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EDITORIAL

Primeros 130 ainos
Primeras 1000 ediciones

El Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, en sus albo-
res organizativos, fue delineando claramente su objetivo de trabajar en
funcion de cuerpo, para lo que necesitaba comunicarse activamente
con los colegas que lo integraban, en el contexto de una provincia tan
extensa en su superficie, y con tantas dificultades para acceder rapi-
damente a la informacidn.

Es por eso que, a solo cinco afos de su fundacidn, el 1 de agosto de
1894, su Consejo Directivo decidid la creacidén de una Revista que per-
mitiera difundir las novedades entre sus colegas y, ademas, servir de
drgano para contribuir a la capacitacién profesional.

De esta forma se transformd en la primera Revista de contenidos nota-
riales de América, y decana en este tipo de publicaciones.

Desde sus comienzos se convirtié en la via de comunicacion de todas
las novedades notariales, con una periodicidad mensual, distribuyén-
dose a todos los colegas de la provincia. Con el tiempo, y con las ma-
yores facilidades para acceder a la informacion, fue incrementando su
contenido doctrinario, desplazando las novedades a los boletines que
para cada ocasion se circulaban.

Es asi que hoy, sin duda, se ha transformado en una de las publicacio-
nes de contenidos juridico-notariales mds prestigiosas a nivel nacional
e internacional. Los mas grandes juristas han jerarquizado sus paginas
con sus articulos. La gran cantidad de premios obtenidos que recono-
cen su calidad cientifica y su trayectoria ininterrumpida, manteniendo
el mismo standard de calidad, dan muestra de que nos encontramos
en el camino correcto.

La Revista Notarial no agota su existencia en el universo de notarios
de la Provincia de Buenos Aires. Su distribucion alcanza a todos los
jueces de la Provincia, camaras nacionales y federales, a gran parte de
las universidades del pais, y a distintos profesionales que se encuen-
tran suscriptos a ella. En la actualidad, y aprovechando las ventajas
que ofrecen las modernas tecnologias, se estd editando ademas del
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formato tradicional en papel, en formato digital, que permite su difusion
a todos los notarios, juristas y bibliotecas del pais y del mundo que
deseen nutrirse de sus contenidos.

Hemos incorporado a nuestro Comité de Redaccidn un Comité de Re-
ferato, que analiza y aprueba la calidad académica de los trabajos a
publicarse, que esta integrado por los prestigiosos colegas Mariano
Costanzo, Gastdn R. di Castelnuovo, Elba Frontini, Maria Lujan Lalanne,
Nicolds Agustin Soligo Schuler, Marcela Haydée Tranchini de Di Marco
y Marcelo Eduardo Urbaneja.

Quiero aprovechar para rendir un sincero homenaje a todos aquellos
gue diariamente hacen posible esta publicacidn, al Departamento Co-
municaciones del Colegio de Escribanos, a quienes junto conmigo in-
tegran el Comité de Redaccidn y, en especial, a todos los que durante
estos 130 anos han sido los verdaderos impulsores del prestigio de
esta Revista. Basta con citar a los colegas que dirigieron la publicacion
durante los ultimos 50 afios: Raul R. Garcia Coni, Francisco Ceravolo,
Carlos N. Gattari, Elvira Martha Yorio, Claudio A. Solari del Valle, Zulma
A. Dodda y Carmen Silvia Elena Magri. El prestigio de cada uno de ellos
me exime de mayores comentarios.

En esta oportunidad, los festejos de nuestra Revista, que ha transitado
por tres siglos, transformandose en la publicacion de su tipo Decana
de América, y la mas antigua en el mundo, suman ademas la celebra-
cion de haber alcanzado las 1000 ediciones.

Esta circunstancia excepcional, que nos honra y nos compromete, mo-
tiva la aparicién de la milésima Revista en dos volimenes especiales,
que cierran las ediciones correspondientes al afio 2024, en su home-
naje y en reconocimiento a quienes han construido una historia tan
prolifica.

Este afo, ademads, para acompanar la celebracion del 130 aniversario,
la Revista Notarial auspiciara la realizacidon de actividades cientificas,
entre las cuales se ha previsto una mesa redonda sobre el tema “Nuevo
Cédigo Civil y Comercial a 10 afos de su vigencia’, coincidiendo con el
inicio del afio en que se cumplird un decenio de la entrada en vigencia
de la normativa unificada, con disertaciones de juristas notables.

Finalmente, quiero destacar de manera muy particular a los autores
gue nos acompanan en estas ediciones especiales, y que las dotan de
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un perfil especial de alto nivel cientifico y académico, acorde a la tras-
cendencia de la ocasion: Pascual Eduardo Alferillo, Ignacio E. Alterini,
Jorge R. Causse; Rubén H. Compagnucci de Caso, Julio Conte-Grand,
Sebastian Justo Cosola, Marcelo de Hoz, Natalio P. Etchegaray, Aida
Kemelmajer, Néstor Daniel Lamber, José Maria Orelle, Néstor O. Pérez
Lozano, Marcela H. Tranchini, Walter C. Schmidt, Gabriel B. Ventura y
Gastén A. Zavala.

Muchas gracias a todos los lectores, que reciben esta obra con entu-
siasmo, en la esperanza de que esta y futuras generaciones de juristas
puedan aprovechar sus contenidos.

Eduardo Gabriel Clusellas
Director
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EDITORIAL

jHacia adelante!

¢Cuéndo un objeto de la cultura puede considerarse “clasico”?

La respuesta que se impone es: si el transcurso del tiempo no ha hecho
mella en sus cualidades esenciales. Testigo de un pasado, de valor inmar-
cesible. De alli que se sefiale como tales a las esculturas de Miguel Angel,
o a la Divina Comedia del Dante, entre otros muchos ejemplos. Hoy voy
a hablar de Revista Notarial, un objeto de cultura clasico, que ha ido cap-
tando las transformaciones impuestas por las circunstancias temporales,
manteniendo ese puesto de vanguardia que ha ostentado siempre dentro
de las publicaciones juridicas.

En este afo 2024 confluye la conmemoracién de tres significativos acon-
tecimientos: Revista Notarial cumple ciento treinta anos, alcanza al ejem-
plar nimero mil y conmemora que, hace cincuenta aios, en el afio 1974,
su edicion completa correspondiente a ese periodo obtuvo el Premio a la
mejor Revista Cientifica Argentina, reconocimiento otorgado por la Aso-
ciacion de la Prensa Técnica Argentina (APTA) y la Fundacién Rizzuto.
Por ello, tuve ademas el honor de recibir una singular presea, el premio
“Sembrador de Ideales” con el cual se distingue al periodista que dirige la
publicacidn, y guardo entre mis bienes mas preciados.

Asumi la conduccion de la revista, en 1971, permaneciendo en esa funcién
durante once afios ininterrumpidos. Una etapa de mi vida que recuerdo
con especial beneplacito. Tanto en lo profesional como en lo personal fue
enriquecedora. De una parte, facilité el contacto con grandes pensadores
del Derecho que generosamente brindaron su saber cientifico, a través de
ensayos y articulos, cuya publicacién conformé un acervo juridico de obli-
gada consulta para notarios, abogados, magistrados judiciales y en gene-
ral lectores avidos de recibir el don del aprendizaje a través del contacto
con excepcionales maestros. Por otro lado, se dio una fluida comunicacién
con las jovenes generaciones de estudiantes de Derecho de todo el pais,
que se acercaron a abrevar en fuentes de tanta solvencia cientifica.

Las distintas secciones de la publicacién se fueron transformando por in-
flujo de los cambios que, operados en el afuera, podian repercutir en su
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diagramacion, forma y contenidos. Ello se hizo procurando mantener una
unidad temaética en cada seccion, preservando siempre la pluralidad de
los andlisis formulados por los distintos autores, de manera tal que los lec-
tores tuvieran la posibilidad de acceder a las mas variadas doctrinas para
extraer sus propias conclusiones.

Asi se perfilé la revista desde sus comienzos. Nacié en 1894 por la visiona-
ria decision de un grupo de escribanos, entre ellos Arturo Mom, y se con-
virtié en la revista juridica Decana de América. En principio, constituia una
guia prevalentemente practica para los escribanos, forjados solo en su de-
dicacion personal y vocacion de servicio, ya que la carrera universitaria de
notariado alin no se habia creado, y la habilitacidn para el ejercicio se limi-
taba a la aprobacion de algunos exdmenes ante las cdmaras de apelacion
en lo civil. Esa sencilla estructura de sus inicios comenzé paulatinamente
a consolidarse y a enriquecer su temética, conforme las necesidades de
los escribanos que fueron sus primitivos destinatarios. Desempefid mision
formadora e informadora, presente desde el primer nimero, hasta conver-
tirse en una herramienta indispensable de consulta, no solo para noveles
profesionales sino para quienes ostentaban ya una rica experiencia en
su ejercicio. También inspir6 a muchos tedricos del Derecho y fortalecio
vocaciones. Su prestigio implicé que fuera requerida desde todos los pun-
tos del pais y también del extranjero, teniendo un sitial de honor en las
hemerotecas de los principales colegios profesionales del mundo. En la
actualidad su versidn digital tiene, también, una amplisima difusidn.

Han sido muchos los cambios operados en estos ciento treinta afos;
para la humanidad en general y también para las instituciones que la
conforman. El advenimiento de cada cambio, a veces paulatino, a ve-
ces subito, vino cargado de preguntas y al mismo tiempo de hipdtesis
de tanteo. En general es dable advertir modificaciones en el concepto
persona; la familia, que pasa a ser considerada como una comunidad
organica; el contrato, que evoluciona desde su autonomia rigida a su
humanizacion, la propiedad, que pierde absolutismo y adquiere una
funcién con connotaciones sociales... A modo de ejemplo menciono
instituciones que no estaban contempladas en el Cédigo de Vélez
Sarsfield. Tales la Ley de Derechos Civiles de la mujer del afio 1926, la
de propiedad horizontal, que tuvo consagracion legislativa recién en
el afio 1948, o la Ley de Divorcio Vincular del afio 1987... ni hablar de
toda la tematica impuesta por la invencién de las nuevas tecnologias
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y tantas otras transformaciones operadas en periodo tan dilatado. Re-
vista Notarial brindé certeras respuestas y reflejo esas mutaciones en
medulosos ensayos escritos por grandes juristas, para conocimiento e
ilustracidon de sus destinatarios, manteniendo a través del tiempo, su
calidad cientifica y la actualidad que cada época exigié. En su larga
trayectoria, no fue indécil al legado recibido, pero estuvo atenta a no
perder jamas el ritmo impuesto por lo nuevo, y sigue cumpliendo su
especifica misidn, anticipdndose a lo que esta por venir. Como decia
Saleilles: lo que constituye materia cientifica en lo juridico, no es la
mera interpretacién de la ley positiva, sino el amplio campo de las in-
vestigaciones del pensamiento, el estudio de los fendmenos sociales
considerados en si mismos, y en la naturaleza de su origen. Esa fue la
caracteristica que tuvo y mantiene nuestra publicacién.

Destaco que Revista Notarial siempre exorbité su funcién especifica, pro-
yectandose como vehiculo de cultura juridica a través de simposios, con-
ferencias y mesas redondas que organizo, ya sea como labor exclusiva o
en colaboracion con las mas prestigiosas instituciones: por ejemplo, la
facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de
La Plata, o el Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, entre
otras. A través del tiempo, continta esa labor permanente de superacién
mediante la renovacién y captacion de las nuevas modalidades que el
ejercicio profesional conlleva. La paz juridica sigue estando en buenas
manos, el notariado bonaerense no escatima esfuerzos para estar en sin-
tonia con las modificaciones operadas en el devenir de los tiempos.

He titulado estas palabras con el mismo rétulo que empleé en el primer
editorial que escribi para Revista Notarial en 1971, y que, en inmerecido
homenaje hacia mi persona, impuso el querido y recordado Claudio Solari
del Valle también a su primer editorial en 1982, al sucederme en tan hon-
roso cargo. "Hacia adelante” Esa ha sido la tacita consigna que ha guiado
a la prestigiosa institucion colegial a través de mas de una centuria: el tra-
bajo de excelencia que el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires lleva a cabo en todas las areas de su incumbencia, con la mirada
puesta siempre en un futuro que acreciente la grandeza lograda, para bien
de sus integrantes y de la comunidad toda.

Elvira Martha Yorio
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

CONSENTIMIENTO
INFORMADO DEL
REQUIRENTE COMO
RESGUARDO DE LA
RESPONSABILIDAD
NOTARIAL

Natalio P. Etchegaray

SUMARIO: 1. Responsabilidad notarial. 2. El consentimiento informado en la
labor del médico. 3. Una experiencia personal sobre consentimiento infor-
mado en la actividad propia del "Equipo Argentino de Antropologia Forense”
(EAAF). 4. La labor notarial. 5. Un cuarto elemento que esta presente en toda
la tarea notarial: el asesoramiento. 6. Deberes notariales en esta materia. 7.
Bases legales del consentimiento informado notarial. 8. No debe confundirse
el consentimiento informado notarial con las clalsulas de dispensa anticipada
de la responsabilidad (art. 1743 CCyC). 9. Algunos casos actuales en los que
se impone obtener el consentimiento informado notarial. 10. Conclusiones. 11.
Apéndice bibliogréfico
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Se presenta el nimero 1000 de la prestigiosa y querida Revista Nota-
rial, rgano esencial de nuestro Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, Decana de América.

Su Director, notario Gabriel Clusellas, me solicité oportunamente una
colaboracion para dicho nimero, y tras agradecer y aceptar la distin-
cion, medité sobre el tema del que me ocuparia, lo que me llevé a la
decisién de referirme a un tema de absoluta actualidad para los escri-
banos, como es utilizar el consentimiento informado, denominacién
técnica de la antigua minuta insistida, como resguardo de la respon-
sabilidad notarial en materia de asesoramiento y enfoque juridico del
acto instrumentado.

1. Responsabilidad notarial

En mi diaria relacién con colegas en ejercicio rescato su preocupacién
por la autorizacion de escrituras u otros actos propios del quehacer no-
tarial, en los que sienten que la tarea encomendada puede comprome-
ter su funcién, sin poder determinar claramente qué aspectos del acto
instrumentado les traerdn aparejado un reclamo judicial y econémico
por mal desempefo.

La complejidad del entramado de nuestra realidad socio-econdémica
ha tornado muy dificil determinar “las ulterioridades legales previsi-
bles” de cada acto en el que intervenga el notario. Esta frase se incluye
en el inc. 3. del art. 35 de la ley 9020, organica del notariado bonaeren-
se, que en 13 incisos enumera los deberes del notario bonaerense, y del
que me ocuparé en detalle mas adelante.

2. El consentimiento informado en la labor del mé-
dico

Es muy conocida la aplicacidn, reconocida legislativamente, en materia
de salud, de los consentimientos informados, que consisten en el
reconocimiento, por parte del paciente, de que ha sido advertido, con
todo detalle y claridad, de las posibles consecuencias para su salud de
la practica médica a la que se lo sometera.
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Evidentemente, la trascendencia social de la profesion médica impuso
su aplicacion masiva, retardandose la utilizacion del uso del consenti-
miento informado a otras actividades profesionales.

El art. 59 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion se ocupa de de-
finir y detallar en 8 incisos la naturaleza juridica y las bases de la fi-
gura, cuando expresa esencialmente que el consentimiento informado
para actos médicos e investigaciones en salud, es la declaracién de
voluntad expresada por el paciente, luego de recibir informacion clara,
precisa y adecuada respecto a: su estado de salud, el procedimiento
dispuesto y los objetivos perseguidos, los beneficios esperados y los
riesgos y efectos adversos previsibles, los procedimientos alternativos
y sus riesgos, las consecuencias de no realizar el procedimiento y el
derecho a rechazarlo. Por Ultimo, el médico puede prescindir del con-
sentimiento si su actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal
grave al paciente.

En apéndice se cita bibliografia sobre asentimiento informado en ma-
teria de salud, que puede consultarse en la Biblioteca Juridica Central
del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.

3. Una experiencia personal sobre consentimiento
informado en la actividad propia del “Equipo Argen-
tino de Antropologia Forense” (EAAF)

Entre los afios 2012 y 2015 participé en mi caracter de Escribano General
de la Nacidn, alternandonos con la Escribana Adscripta Vanina Leila Ca-
purro, en la campafia que con el auspicio de la Cruz Roja Internacional
realizd el Ministerio de Justicia de la Nacién, coordinada por el Dr. Juan
Martin Mena y el Equipo Argentino de Antropologia Forense” (EAAF),
coordinado a su vez por Carlos "“Maco” Somigliana, y completado con
funcionarios designados por el Ministerio de Desarrollo Social.

En esta campaiia, realizada a lo largo y ancho de todo el pais, se entrevistd
a familiares de los combatientes que no regresaron de la guerra de Malvi-
nas, para obtener su muestra de ADN y confrontarlo oportunamente con
el de aquellos que estaban sepultados en el Cementerio de Darwin con la
indicacion de "Soldado Argentino sélo conocido por Dios"

En la entrevista con cada familia se explicaba el motivo de la visita: ob-
tener el ADN del familiar mdas cercano del combatiente que no regresé
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al pais, con el Unico fin de identificarlo, sin compromiso alguno de re-
patriacion, decision final a cargo de los familiares, una vez efectuada la
identificacién. Todo ello quedaba plasmado en un consentimiento infor-
mado que firmaba el familiar dador de la muestra de ADN. En esa par-
te de la campafa, sélo dos familias, por distintos motivos, negaron dar
la muestra, que sin embargo y afortunadamente, con posterioridad fue
proporcionada.

4. La labor notarial

El alcance social de la labor notarial de tipo latino, tal como la que se
desarrolla en nuestro pais, ha sido reconocida y detallada en los fun-
damentos del Cédigo Civil y Comercial.

En principio son tres los ejes primarios de la labor notarial para que se
concrete en un documento valido y eficaz:

Identificacion de los requirentes: tarea obligatoria y que debe quedar
documentada en el documento notarial (art. 306 CCyC).

Juicio de capacidad de los requirentes de acuerdo al acto instrumenta-
do: juicio implicito en la aceptacidn del requerimiento, que no requiere
mencién documental, tal como lo reconoce expresamente el art. 77 inc.
d) de la ley 404 reguladora de la funcién notarial en la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

Legitimacion de los requirentes para intervenir en el acto documen-
tado: juicio que debe acreditarse mediante la mencion de los titulos y
antecedentes que acrediten la relacion de poder que permite el acto
propio o justifica la representacidn voluntaria, organica, parental o
judicial invocada por el requirente. Ello se logra mediante el estudio
de los titulos, las representaciones y las certificaciones registrales y
catastrales.

5. Un cuarto elemento que esta presente en toda la
tarea notarial: el asesoramiento

Tanto la ley 9020 del Provincia de Buenos Aires como la ley 404 de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires ponen, respectivamente, el acento
en la labor asesora del notario no sélo en la redaccion del documento
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sino, fundamentalmente, en el asesoramiento sobre las ulterioridades
legales previsibles y los alcances y consecuencias del acto instrumen-
tado. Y lo incluyen entre los deberes notariales.

6. Deberes notariales en esta materia

La ley 9020 de la Provincia de Buenos Aires en su art. 35 sienta las ba-
ses de la tarea notarial: el inc. 2) en cuanto a la obligacién de asesorar
y el inc. 3), con toda claridad, obliga a estudiar cada caso en relacion
con sus antecedentes, a su conversion en acto formal y a las ulteriori-
dades legales previsibles.

La ley 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en su art. 60, inciso
a) establece como funcidn indelegable del notario: recibir por si mismo
las declaraciones de voluntad de los comparecientes y previo asesora-
miento sobre los alcances y consecuencias del acto, adecuarlas al
ordenamiento juridico y reflejarlas en el documento.

Queda claro entonces que la legislacién toma en cuenta los principios
de la doctrina que compromete al notariado latino con la circulacidn
virtuosa del documento autorizado por escribano, y de las responsa-
bilidades de todo tipo en que puede incurrir el notario, si no advierte
a las partes de las posibles objeciones que puedan oponerse a la cir-
culacién del titulo de propiedad o de garantia, o de reconocimiento de
los derechos que emanan del documento que se ha generado con su
intervencion.

7. Bases legales del consentimiento informado no-
tarial

El art. 77 del ley 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires impone
al escribano, en su inciso h), dejar constancia en las escrituras de
las advertencias y reservas que resultaren obligatorias por dispo-
siciones de la misma u otras disposiciones legales; y /las que a su
juicio estimare oportunas, respecto del asesoramiento prestado, las pre-
venciones formuladas sobre el alcance y consecuencias de las estipula-
ciones y cldusulas que contuviere el documento, y los ulteriores deberes
de los interesados.
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A su vez, el decreto 1624/00, reglamentario de la ley 404, autoriza al
notario a considerar, a su eleccion, si las prevenciones formuladas sobre
el alcance y consecuencias de las estipulaciones y cldusulas que con-
tuviere el documento y los ulteriores deberes de los interesados deben
hacerse en la propia escritura o en documento por separado.

Advierto sobre la conveniencia de que el consentimiento informa-
do se instrumente en documento por separado, para evitar que en
sede judicial se pueda considerar una clausula formularia que se repite
en las escrituras, por lo que no ha sido considerada debidamente por el
compareciente.

8. No debe confundirse el consentimiento informado
notarial con las clausulas de dispensa anticipada de
la responsabilidad (art. 1743 CCyC)

Es muy importante distinguir e/ consentimiento informado notarial de
las cldusulas abdicativas o de dispensa anticipada de la responsabilidad
a que se refiere el art, 1743 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
Estas clausulas son invalidas en cuanto eximan o limiten la obligacién
de indemnizar, cuando afecten derechos indisponibles, atenten contra
la buena fe, las buenas costumbres o leyes imperativas, o sean abusi-
vas. Son también invalidas si liberan anticipadamente, en forma total o
parcial, del dafo a sufrir por dolo de las personas por las que se debe
responder.

Una naturaleza juridica tiene reconocer haber sido prevenido, con
claridad y precision, de la posibilidad de futuras consecuencias u ob-
servaciones del documento suscripto ante notario, ya acontecieran en
ambito inmobiliario, comercial, registral, tributario, catastral o judicial;
y otra muy distinta liberar anticipadamente de toda responsabilidad,
fuere o no dolosa.

9. Algunos casos actuales en los que se impone ob-
tener el consentimiento informado notarial

Sin perjuicio de sefalar que no tiene mayor sentido la imaginacién de
casos practicos posibles en los que se impondria obtener de las partes
contratantes un consentimiento informado, me referiré a cinco casos
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que corrientemente se presentan ante la autorizacidn de escrituras u
otros actos propios del quehacer notarial, en los que el escribano pue-
de suponer que la tarea encomendada llegue a comprometer su fun-
cion.

a- Donaciones a no legitimarios o extranos

A pesar de la intencidn legislativa de no sacar de circulacién estos titu-
los de donacién al establecer que no obsta a la buena fe del donatario
o un tercer adquirente de bienes registrables, su conocimiento del ori-
gen gratuito del bien (art. 2459 CCyC), le impone buena fe y titulo one-
roso al tercer adquirente (art. 2458 CCyC). La interpretacién de estos
articulos no es unanime y doctrinarios, escribanos, bancos e institucio-
nes de crédito, asi como corredores inmobiliarios se dividen entre los
que aceptan estos titulos y los que no los aceptan, hasta transcurridos
los diez afos que produce la prescripcion adquisitiva del bien registra-
ble donado (art. 2459 CCyC). Esta situacién pone al escribano ante la
duda de intervenir o no en la instrumentacién de la donacién requeri-
da. Y alli aparece la posibilidad de cumplir con lo requerido, pero pre-
via suscripcion por parte del donatario del consentimiento informado,
donde reconoce haber sido advertido de la posibilidad de rechazo de
su titulo por el lapso de diez afios.

b- Adquisicion y toma de posesion de inmuebles compren-
didos en el derecho real de propiedad horizontal o en con-

juntos inmobiliarios del art. 2073 del CCyC, que constituyen
un derecho real de propiedad horizontal especial (art. 2075
CCyCQ)

Si el notario interviene en la confeccidn de estos contratos antes de ha-
berse otorgado el respectivo reglamento de propiedad horizontal, debe
obtener del adquirente un consentimiento informado, donde el adqui-
rente reconozca haber sido informado de que no adquirird el dominio
hasta que firme la respectiva escritura traslativa del derecho real y que,
en cuanto a la posesidn, sélo le otorga los derechos que emanan de los
arts. 1170 (prioridad sobre terceros) y 1171 (oponibilidad al concurso o
quiebra del vendedor) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
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c- Dudas fundadas sobre la situacién econémico-financiera
del transmitente

Es similar al caso anterior en cuanto a la imposibilidad real de poder
asegurar que el vendedor llegard libre de embargos, inhibiciones, con-
curso o quiebra al momento de la escritura.

d- Ingreso como fiduciante en lugar de como comprador, en
la adquisicién de inmuebles en construccién

Una figura juridica es la de ser parte de un contrato de fideicomiso
como responsable de la construccidn, y al que finalmente se le adju-
dicard la unidad que le corresponda en el edificio que él mismo esta
construyendo con su aporte, y otra la de un comprador con los dere-
chos que la ley le otorga contra el constructor en caso de incumpli-
miento.

e- Adquisicién de unidades en propiedad horizontal con
reformas estructurales no declaradas ante las oficinas muni-
cipales o catastrales

10.

Para solucionarlas deberad efectuar gastos no previstos, que al final,
incrementaran el precio de compra.

Conclusiones

En el “inconsciente colectivo” esta tan arraigada la responsabilidad
médica como la del escribano.

En la Replblica Argentina, en cada distrito dispuesto por las leyes -pro-
vincia, ciudad auténoma, o municipalidad- existen notarias abiertas obli-
gatoriamente al publico. Alli se acostumbrd a concurrir tanto el habitante
urbano como el rural, y a frecuentar a los escribanos de su distrito cuan-
to tenian necesidad legal o sélo voluntad personal de certificar sus deci-
siones o declaraciones de voluntad. Y asi se extendié la certeza popular,
impuesta por la necesidad, de que el notario le entregard siempre una
escritura que soportara todos los ataques legales que se le presenten. A
tal prestigio, tal responsabilidad.
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Obviamente estas reflexiones no constituyen un tratado de respon-
sabilidad notarial, sélo tratan de convencer a los notarios de que
utilicen un modo simple de advertir, a los titulares de los derechos
gue emanan de sus escrituras, de los posibles escollos que podran
oponerse a la circulacion de sus titulos, evitando asi futuras denun-
cias en su contra por falta de informacion y asesoramiento.
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1. Palabras previas

“Las revistas juridicas constituyen un gran espejo donde se puede se-

n

guir la vida del Derecho™.

Llegar al nimero 1000 de la prestigiosa Revista Notarial es prueba de
la verdad del aserto. Agradezco, pues, a sus autoridades, la invitacién a
participar en un momento tan especial de la vida de esta publicacién.

2. Propodsito de estas lineas

El propdsito de estas lineas es simple: a través de un muestreo a vuelo
de péjaro de algunas normas vigentes, y sin teorizar, poner en eviden-
cia que el Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCyC) ha construido
una especie de estructura juridica de la inoponibilidad, categoria que
existia antes de 2015, pero en otra dimensidn.

3. Nociones de eficacia, ineficacia, oponibilidad,
inoponibilidad y terceros

El territorio de estas divisiones conceptuales no es pacifico, a punto tal
que “no es sencillo encontrar puntos en el que toda la doctrina o gran
parte esté de acuerdo™, y en ocasiones, la misma situacién se califica
por unos de nulidad y por otros de inoponibilidad?.

Las razones de las discrepancias son variadas:

a) En general, el Derecho Privado esta destinado a la solucién de con-
flictos extremadamente diversos; a ese fin, arbitra medidas que hacen
prevalecer, total o parcialmente, los intereses de uno u otro; en algunos
casos organiza una jerarquia, como sucede por ejemplo con las nor-

1 Tau Anzoéategui, Victor, "Palabras introductorias", en Tau Anzoéategui, Victor (ed.), La revista juridica
en la cultura contempordnea, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, p. 16.

2 Depetris, C. E.y Wagner, C, "Ineficacia de los actos juridicos", en Saux, Edgardo, Tratado de Dere-
cho Civil. Parte general, Bs. As, Ed. Rubinzal, 2018, T lIl, p. 677.

3 Porejemplo, la falta de asentimiento de uno de los cényuges en los actos juridicos para los cuales
la ley lo requiere; para la situacion anterior a 2015 ver Leiva Fernandez, Luis, “Frustracion, nulidad
e inoponibilidad de los actos juridicos’, LL 1987-D-1155.
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mas de prelacion de créditos para situaciones concursales; en otros,
sacrifica total o parcialmente los intereses de una de las personas inte-
resadas otorgando proteccidn a otra; la inoponibilidad se incluye den-
tro de este segundo grupo, en el que aparecen, necesariamente, partes
y terceros.

Entonces, determinar quiénes son terceros es la cuestion central, as-
pecto de por si dificultoso y complejo*.

En efecto, independientemente de la ambigliedad o equivocidad del
lenguaje en general y de las expresiones juridicas en particular®, la pa-
labra “tercero” ha sido calificada de multiforme, fluida y una de las mas
imprecisas del Derecho. Recién aparecid, limitadamente, en la obra de
Domat, generalizdndose posteriormente para gran preocupacién de
los intérpretes®.

b) La aversién por el tercero es patente en un Derecho que, construido
sobre el binarismo, tiene grandes dificultades en la determinacion cla-
ra de otras relaciones que no sean las que corresponden a dos partes
y a dos patrimonios. Desde que una tercera aparece, las dificultades se
multiplican; "juridicamente, pasar de dos a tres no es como multiplicar
en matematica".

4. Eficacia/ineficacia

La ineficacia (en los contratos o en los actos juridicos en general) re-
presenta la contrapartida de la eficacia.

La eficacia negocial se relaciona con los efectos de los actos; se afirma
que un acto es eficaz cuando desarrolla sus efectos propios y es inefi-
caz cuando no produce esos efectos particulares.

4 Compagnucci de Caso, Rubén H, El efecto relativo de los contratos, LA LEY 2007-B, 1108, cita: TR
LALEY AR/DOC/1156/2007.

5  Monti, José Luis, "Vicisitudes del acto juridico: ineficacia y nulidad. La cuestién en el Cédigo Civil y
Comercial’, Revista Codigo Civil y Comercial, afio IV, N° 6, julio 2018, p. 75.

6 Delmas Saint-Hilaire, Philippe, Le tiers a l'acte juridique, Paris, Ed. LGDJ, 2000, p. 1/4.

7 Delmas Saint-Hilaire, Philippe, Le tiers a l'acte juridique, Paris, Ed. LGDJ, 2000, p. 1/4.
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Adviértase que el concepto juridico no se corresponde exactamente
con su sentido semantico porque, gramaticalmente, algo ineficaz no
produce efectos; en cambio, para el Derecho, alin los actos ineficaces
producen algunas consecuencias.

La ineficacia es absoluta cuando el acto no produce ninguno de sus
efectos para nadie®. La eficacia puede ser relativa, en el sentido de que
el negocio produce efectos sdlo frente a algunos, o despliega conse-
cuencias diferentes para distintos grupos de personas o circulos de
intereses®.

Por eso, Diez Picazo™ sostiene que la relatividad de la eficacia puede
coincidir con la distincidon entre partes y terceros. Puede ocurrir, y a ve-
ces acontece, que un contrato surte entre las partes todos sus efectos
y que, en cambio, deba ser considerado como ineficaz frente a terceros
o frente a un determinado tipo de terceros especialmente protegidos.

5. Oponibilidad/inoponibilidad

a) Preliminares. Terminologia. Caracter legal

La inoponibilidad seria un supuesto de ineficacia “establecido por la
ley que priva a un acto juridico, vélido y eficaz entre las partes, de sus
efectos respecto de determinados terceros a quienes la ley dirige su
proteccion permitiéndoles ignorar la existencia del negocio e impidien-
do a las partes ejercitar pretensiones juridicas dirigidas contra esos
terceros protegidos™.

Por otro lado, la oponibilidad seria una aptitud, una cualidad que fuerza
a los terceros a reconocer la existencia de un acto que deben respe-
tar',

10
n

12

Compagnucci de Caso, Rubén, EI negocio juridico, Bs. As,, Ed. Astrea, 1992, N° 175, p. 510.

Zannoni, Eduardo, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Astrea, Bs. As., 1986, p. 135.

Diez Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, T 1, N° 330, p. 292.

Malicki, Anahi, comentario al art. 396 en Rivera, Julio C. y Medina, Graciela (Dir.), Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion comentado, Bs. As., Ed. La Ley, 2014, T |, p. 887.

Ver Wintgen, Robert, Ftude critique de la notion d'opposabilité. Les effets du contrat & I'égard des
tiers en droit frangais et allemand, Paris, Ed. LGDJ, 2004.
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Ahora bien, en ocasiones, los actos producen sus efectos normales
respecto de unas personas, pero no de otras; por ejemplo, una hipote-
ca no inscripta produce efectos entre las partes, pero no respecto de
terceros (otros acreedores del deudor hipotecario).

Un importante sector de la doctrina denomina inoponibilidad positiva
a esa situacién de eficacia relativa; o sea, el acto juridico es vélido y
eficaz (en el ejemplo, la hipoteca), pero no produce efecto respecto de
ciertos terceros (otros acreedores)®. La inoponibilidad negativa, inver-
samente, se produce cuando el acto es invélido entre las partes, pero
esa ineficacia resulta inoperante frente a ciertos terceros; por ejemplo
la hipétesis del art. 392: la nulidad no se puede invocar al subadquiren-
te a titulo oneroso y de buena fe'

Dado que la situacién se presenta frente a los terceros, no entre las
partes del negocio, se prefiere usar la palabra inoponibilidad y no efi-
cacia o ineficacia relativa. Cuando se considera esta categoria juridica
no se atiende al efecto obligacional del negocio (reclamable entre /as
partes) sino a la oponibilidad de los derechos que emanan de ese acto
a otras personas. En este sentido, se afirma que la oponibilidad general
no se aplica al tercero amparado por la norma, para quien el acto es
“como si no existiera"®. Esta expresion necesita alguna explicacién.

La vida cotidiana no ofrece la facultad de traspasar los obstaculos fisi-
cos sin sufrir dafo, “como haria el hombre invisible, mitico personaje de
la ficcidn. Por el contrario, en la vida juridica tienen cabida las posibilida-
des de actuar como si el obstaculo no existiese; este es el mundo mégico

13 Benavente, Maria |, comentario al art. 396 en Vitolo, Daniel (Dir.), Codigo Civil y Comercial de la
Nacién, Bs. As,, Ed. Erreius, 2016, T |, p. 433; de la misma autora, comentario al art. 396 en Herrera,
Marisa; Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastiédn, Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado,
ed. actualizada 2022, Bs. As,, Ed. SAlJ-Infojus, Ministerio de Justicia de la Nacién, T |, p. 618.

14 Malicki, Anahi, comentario al art. 396 en Rivera, Julio C. y Medina, Graciela (Dir.), Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion comentado, Bs. As,, Ed. La Ley, 2014, T |, p. 887; Compagnucci de Caso, Rubén,
comentario al art. 382 en Bueres, Alberto (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Bs. As., Ed.
Hammurabi, 2016, T 1B, p. 613.

15 Leiva Fernadndez, Luis, comentario al art. 1021, en Alterini, Jorge H (Dir.), Cédigo Civil y Comercial
comentado, TV, Bs. As,, Ed. La Ley, 2015, p. 426; Falbo, Marcelo, comentario al art. 396, en Clusellas,
Eduardo G. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, Bs. As.,
Ed. Astrea-FEN, 2015, T 2, p. 213; Casanova, Mariano, comentario al art. 396, en Heredia, Pablo D. y
Calvo Costa, C. (Dir.), Cddigo Civil y Comercial comentado y anotado, Bs. As,, Ed. La Ley, 2022, T Il
p. 775.
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donde habita la inoponibilidad; el titular puede eliminar mentalmente las
actuaciones ajenas que obstaculizan el ejercicio de sus derechos y esa
eliminacién mental encuentra el respaldo del Derecho que permite la co-
rrespondiente eliminacion juridica™®.

Cuando se utiliza esta expresion (‘como si no existiese”), se quiere signi-
ficar que la persona protegida por la inoponibilidad hara prevalecer sus
intereses sobre los intereses enfrentados de otra persona, porque el or-
denamiento juridico le permite, en ciertas ocasiones, ignorar o considerar
irrelevantes esas actuaciones en relacién con su esfera juridica. El término
“ignorar” también se emplea de manera ficticia; el sujeto beneficiado con
la inoponibilidad puede llegar a tener conocimiento de la actuacion aje-
na; de hecho, tarde o temprano ha de conocerla para que se produzca la
situacién conflictiva que desencadena el mecanismo legal; en otras pala-
bras, el sujeto protegido no ignora verdaderamente lo que ha acontecido
con posterioridad al momento en que adquirié sus derechos.

La particularidad reside en que algo que es para algunos, no lo es para
otros; asi el acreedor que obtuvo sentencia favorable que declara que una
venta es fraudulenta puede embargar el inmueble a pesar de que el in-
mueble ya no pertenece a su deudor”.

Por eso, se afirma que el mecanismo de la inoponibilidad supone una fili-
grana juridica, un rasgo de finura utilizado por la norma juridica, en tanto el
sujeto protegido puede fingir que ignora la actuacién ajenay el Derecho le
protege como si tal actuacion ajena no se hubiese realizado. Se esté frente
a una auténtica ficcién juridica que tiene por objeto asimilar en sus efectos
dos cosas distintas: considerar algo como si fuese de una manera distinta
a la que es. Ante el posible conflicto de intereses, el Derecho mantiene la
validez de la actuacidn, pero reduce o limita sus efectos indirectos elimi-
nando la posibilidad de afectar la esfera ajena juridica creando en favor
del tercero protegido por la norma la ficcién de que no se ha producido®.
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Ragel Sanchez, Luis F, Proteccidn del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad,
Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1994, p. 13.

Depetris, Carlos E., comentario al art. 396 en Lorenzetti, R. (Dir.), Codigo Civil y Comercial explicado,
Bs. As, Ed. Rubinzal, 22 ed. actualizada, 2021, Titulo preliminar y Parte general, p. 709.

Ragel Sdnchez, Luis F, Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 85; conf. Rodriguez Gonzalez, José |, E/ principio de relatividad
de los contratos en el Derecho espanol, Madrid, Ed. Colex, 2000, p. 161.
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Dados esos efectos, al igual que en la nulidad, se sefiala como caracteris-
tica de la inoponibilidad la de ser de creacion legal®, lo que no implica que
requiera un articulo expreso que asi lo declare, pudiendo emerger de una
interpretacion sistémica.

b) Fundamentos

La inoponibilidad puede referirse a elementos muy diversos como un he-
cho, un acto, un derecho subjetivo, una situaciéon®. Por eso, resulta dificil
encontrar un fundamento dnico.

“Probablemente, solo pueda decirse que las normas de inoponibilidad res-
ponden a intereses de orden social o general y tienen, por ello, caracter
imperativo, en el sentido de que los beneficiarios no pueden dejarlas sin
efecto. Sin embargo, la particularidad es que, como ocurre en materia de
incapacidades de obrar, en diversos supuestos se requiere que sea pedi-
da y opuesta por el interesado"?.

Antes de 2015, en doctrina, algunos sostenian que la inoponibilidad
encontraba fundamento en el efecto relativo de los contratos; otros, en
el principio general de no dafar?.

Para algunos autores, el fundamento principal de la inoponibilidad es
el de la seguridad juridica que encuentra apoyo en el principio de apa-
riencia en los supuestos en los que sobre un bien coexisten derechos
plurales, incluso de naturaleza diversa; por ejemplo, el propietario de
un inmueble tiene derecho de donarlo; si lo hace, el acto es valido y
eficaz como tal y oponible a los terceros en general, pero contempo-
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Conf. Benavente, Maria |, comentario al art. 396 en Vitolo, Daniel (Dir.), Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, Bs. As,, Ed. Erreius, 2016, T |, p. 434; de la misma autora, comentario al art. 396 en
Herrera, Marisa; Caramelo, Gustavo y Picasso, Sebastidn, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado, ed. actualizada 2022, Bs. As,, Ed. SAlJ-Infojus, Ministerio de Justicia de la Nacion, T |, p.
616; Falbo, Marcelo, comentario al art. 396, en Clusellas, Eduardo G. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, Bs. As., Ed. Astrea-FEN, 2015, T 2, p. 215; Depetris,
C. E. y Wagner, C, “Ineficacia de los actos juridicos’ en Saux, Edgardo, Tratado de Derecho Civil.
Parte general, Bs. As., Ed. Rubinzal, 2018, T Ill, p. 698.

Ragel Sdnchez, Luis F, Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 13.

Tobias, José W, comentario al art. 396 en Alterini, Jorge H. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial comenta-
do, T I, Bs. As, Ed. La Ley, 2015, p. 1087.

Ver estas posiciones, hoy dejadas de lado por la doctrina, en Leiva Fernandez, Luis, “Frustracion,
nulidad e inoponibilidad de los actos juridicos’, LL 1987-D-1156.
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raneamente a ese derecho del deudor, existe el del acreedor de ese
propietario, perjudicado por ese acto, en tanto su deudor ha quedado
insolvente, de poder reaccionar contra ese acto juridico. Detrds de la
proteccion de ese acreedor se encuentra la satisfaccién de un verda-
dero interés general: la estabilidad y seguridad en las transacciones
entre los particulares sin que éstos puedan ser sorprendidos en su
buena fe. La proteccidn normativa no esta dirigida a todos, sino al ter-
cero interesado que, no siendo parte del acto, lo es de otro conectado
objetivamente.

Para otros, esencialmente, la inoponibilidad se basa en la existencia
de derechos adquiridos con anterioridad; en otras palabras, se trata
de una medida de proteccion del tercero que adquirié sus derechos
antes de la realizacidén de la actuacién ajena. El fundamento inmediato
de la inoponibilidad consiste, por lo tanto, en evitar que sean perjudi-
cados los legitimos derechos de los terceros que ostentan derechos
anteriores a la realizacion de una actuacién ajena. Esa proteccion se
materializa mediante el otorgamiento al tercero de la facultad, que po-
drd o no utilizar, segln su conveniencia, de considerar ese acto como
no realizado®.

c) Agrupamiento de los casos de inoponibilidad

Los casos de inoponibilidad estan esparcidos en el ordenamiento; cabe
preguntarse, entonces, si pueden agruparse o simplemente responden
a un criterio practico, o de equidad.

Jorge Horacio Alterini entiende que hay tres grandes grupos de ino-
ponibilidad: por defecto de prueba (no se cumplieron las formas ad
probationem); por defecto de publicidad (falta la publicidad prevista
por la ley, registral o posesoria); por seguridad estatica (para proteger
a los acreedores)?,
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Ragel Sanchez, Luis F, Proteccion del tercero frente a la actuacién juridica ajena: la inoponibilidad,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 108/109.

Alterini, Jorge H, comentario al art. 396 en Alterini, Jorge H. (Dir.), Cddigo Civil y Comercial comenta-
do, T Il, Bs. As, Ed. La Ley, 2015, p. 1090; los precedentes del autor en esta materia son numerosos;
ver, Alterini, Jorge H.; Angelani, Elsa B.; Corna, Pablo M.; Vazquez, Gabriela, Hacia una teoria general
de las ineficacias, El Derecho, T 172, p. 942, cita digital: ED-DCCLXVI-109. Con posterioridad ese
articulo se amplid y se publicé la obra Teoria general de las ineficacias, Bs. As,, Ed. La Ley, 2000.
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Falbo? divide los casos en dos grupos: aquellos en los que la ley ha
tenido en cuenta la defensa del criterio de la apariencia (por ejemplo,
las inoponibilidades registrales) y los que tienen en consideracién un
derecho adquirido; frente a un derecho adquirido o al menos frente a
una situacién de derecho consolidada por parte del tercero, sus dere-
chos deben prevalecer frente a actos posteriores que lo perjudicarian;
por ejemplo, la afectacion de la vivienda (art. 244); la ratificacion del
acto ejercido sin representacion (art. 369); los acreedores anteriores
al cambio de régimen patrimonial del matrimonio que sufren perjuicio
(art. 449); los boletos de compraventa de inmuebles de fecha cierta
(art. 1171); la particiéon de un condominio y los embargantes anterio-
res (art. 1989); la particion extrajudicial del condominio y el acreedor
hipotecario de parte indivisa que no ha prestado consentimiento (art-
2207); el caso del fraude (art. 338), etc.

d) El requisito del dano

Un sector entiende que, conforme una interpretacion sistémica, no
cabe incluir en la categoria de inoponibilidad los supuestos en los que,
no obstante la intencidn de daiar, el acto no produce dafio al tercero?.

e) La inoponibilidad como accién y como excepcion. Conse-
cuencias sobre la prescripcién. La accién declarativa

Se discute si en todos los casos es necesario accionar, o si la inoponibili-
dad puede ser opuesta también como excepcion o defensa.

Algunos autores distinguen entre la inoponibilidad formal y la sustancial:

En la formal (la que proviene de no haberse cumplido las formas o la
publicidad) no es necesario iniciar la demanda, desde que el acto solo
sera oponible cuando obtenga esa forma o esa publicidad; la inoponi-
bilidad no tiene limite de tiempo y no se podra oponer la prescripcidn.

25 Falbo, Marcelo, comentario al art. 396, en Clusellas, Eduardo G. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Comentado, anotado y concordado, Bs. As,, Ed. Astrea-FEN, 2015, T 2, p. 214.

26 Leiva Fernandez, Luis, comentario al art. 1021, en Alterini, Jorge H. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial
comentado, TV, Bs. As,, Ed. La Ley, 2015, p. 430.
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Sin embargo, podria oponerse la prescripcién adquisitiva?.

La inoponibilidad sustancial requiere que el interesado deduzca la corres-
pondiente accion o reconvencién y no podra hacerse valer en cualquier
momento; esta sujeta al plazo de prescripcion de la accion correspondien-
te y, en cualquier otro caso, a la de cinco anos; por ejemplo, si se ataca el
acto de fraudulento sera de dos afos conforme el art. 25622,

Independientemente de la distincidn, en uno y otro caso, no existe obsta-
culo en admitir una accién declarativa de certeza cuando el acto inoponi-
ble, por su contenido, puede incidir sobre el patrimonio del tercero prote-
gido; si bien el acto no lo afecta, le es inoponible, y podria ser causa de
incerteza fundada, lo cual justifica reconocer la accién de inoponibilidad?.

Pero, en cualquier caso, esas acciones deben ser ejercidas en sede juris-
diccional; la autoridad administrativa no esté facultada, a través del poder
de policia, para declarar la inoponibilidad de transmisiones realizadas por
particulares sobre bienes que pertenecen al dominio privado®.

6. Otras expresiones utilizadas por el CCyC que que-
dan fuera de andlisis

a) La expresion “se tiene por no escrita”

En numerosas ocasiones, el CCyC afirma categdricamente que una
cldusula se tiene por no escrita. Son supuestos que no abordo en este
trabajo, por ser ajenos al tema de la inoponibilidad desde que los ter-
ceros no aparecen; implican actos validos, con excepcion de alguna
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Benavente, Maria |, comentario al art. 396, en Vitolo, Daniel (Dir.), Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién, Bs. As,, Ed. Erreius, 2016, T |, p. 435; Casanova, Mariano, comentario al art. 396 en Heredia,
Pablo D.y Calvo Costa, C. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial comentado y anotado, Bs. As., Ed. La Ley,
2022, Tll, p. 776.

Prieto Molinero, Ramiro, comentario al art. 397 en Garrido Cordobera, Lidia y otros (Dir.), Codigo Ci-
vil y Comercial comentado, Bs. As., Ed. Astrea, T |, 2015, p. 431; conf. Benavente, Maria |, comentario
al art. 396 en Vitolo, Daniel (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Bs. As,, Ed. Erreius, 2016, T
I, p. 435,

Prieto Molinero, Ramiro, comentario al art. 397 en Garrido Cordobera, Lidia y otros (Dir.), Cédigo
Civil y Comercial comentado, Bs. As,, Ed. Astrea, T |, 2015, p. 431.

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial - Sala D, 3-08-2023, El Derecho - Diario, T 303,
cita digital: ED-IV-DCCCXXI-458 (en el caso, una heredera pretendia que se declarara la inoponibi-
lidad de las acciones vendidas por el causante, su padre, a favor de otras sociedades).
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cldusula a la que no se le reconoce eficacia (véase arts. 60, 106, 190,
344, 357, 436, 988, 1109, 1110, 1276, 1292, 1374, 1381, 1388, 1414, 1639, 1840,
2447, 25086).

b) La expresiéon “sin ningun valor”

Diversos articulos declaran que determinada cldusula es “sin ningun
valor”. Como en el punto anterior, no los analizo, por ser ajenos al tema
de lainoponibilidad, e implican actos validos, con excepcidn de alguna
cladusula a la que no se le reconoce eficacia (ver, por ejemplo, arts. 175,
176,291, 447, 2483).

De cualquier modo, senalo que el art. 392 (equivalente al art. 2412 del
Cddigo Civil) menciona la expresion “sin ningln valor” para referirse a
un tercero y no menciona una clausula, sino al acto mismo.

7. La inoponibilidad en el Cédigo Civil y Comercial.
Las reglas generales

a) Fundamentos que acompanaron el proyecto

“La Seccidn 52 tiene por objeto la inoponibilidad. Se recepta el texto
propuesto por los proyectos de 1993 del PEN (art. 705) y del 1998 (art.
393) para la inoponibilidad. A diferencia de la ineficacia simple, figura
en la que el requisito exterior de eficacia puede venir incluso por la
voluntad de las partes, se precisa que la inoponibilidad es de estricta
creacion legal. En otro orden, en la férmula quedan incluidos los dos
aspectos de la inoponibilidad: las facetas positiva y negativa. La opor-
tunidad para invocar la inoponibilidad puede ser cualquier momento,
sin perjuicio del juego de la prescripcidn y la caducidad. Se duda si los
casos de ‘inoponibilidad’ pueden agruparse sobre la base de un fun-
damento comun o debe tratarselos como meras situaciones de espe-
cie. De ello, puede inferirse el interrogante de su incorporacion general
dentro de las clases de ineficacia. El Proyecto de 1998 decidié regular
la categoria en dos articulos (393 y 394) que sucintamente abordan
las variantes de la inoponibilidad (positiva y negativa), sus efectos, la
oportunidad para invocarla y la prescripcion’.
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b) Normativa

El art. 382 se titula "Categorias de ineficacia” y dispone que “Los actos
juridicos pueden ser ineficaces en razén de su nulidad o de su inopo-
nibilidad respecto de determinadas personas”

No me ocupo de la critica en torno a que la ineficacia comprende otras
categorias ademds de la nulidad y la inoponibilidad®, en tanto me pre-
ocupa la categoria que si estd mencionada, la inoponibilidad.

Para la nulidad, el art. 383 dice: “La nulidad puede argliirse por via de
accion u oponerse como excepcion. En todos los casos debe sustan-
ciarse.

Para la inoponibilidad proporciona dos reglas generales:

“Articulo 396.- Efectos del acto inoponible frente a terceros. El acto ino-
ponible no tiene efectos con respecto a terceros, excepto en los casos
previstos por la ley”.

"Articulo 397.- Oportunidad para invocarla. La inoponibilidad puede ha-
cerse valer en cualquier momento, sin perjuicio del derecho de la otra
parte a oponer la prescripcion o la caducidad”.

c) Comparacioén entre los arts. 382 y 396

Algunos autores sefialan que ambas normas son contradictorias, por-
que mientras el art. 382 dice que la ineficacia puede provenir de la
inoponibilidad respecto a determinadas personas, el art. 396 afirma
que el acto inoponible no tiene efectos con respecto a terceros, excep-
to en los casos previstos por la ley®; otros entienden que la excepcion
mencionada en el art. 396, en realidad es la regla®:. Coincidiendo con
la critica, la comisién de reformas del CCyC que presentd su proyec-
to el 13/9/2018 propuso el siguiente texto: “La eficacia o ineficacia de
un acto entre las partes no puede oponerse a terceros si la ley asi lo
establece” Francamente, no me parece que esta formula traiga mayor
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Ver, entre muchos, Casanova, Mariano, comentario al art. 382 en Heredia, Pablo y Calvo Costa,
Carlos, Cddigo Civil y Comercial comentado y anotado, Bs. As,, Ed. La Ley, 2022, T Il, p. 721.
Casanova, Mariano, comentario al art. 396, en Heredia, Pablo D.y Calvo Costa, C. (Dir.), Cddigo Civil
y Comercial comentado y anotado, Bs. As,, Ed. La Ley, 2022, T II, p. 773.

Monti, José Luis, “Vicisitudes del acto juridico: ineficacia y nulidad. La cuestién en el Cédigo Civil y
Comercial, Revista Cédigo Civil y Comercial, afio IV, N° 6, julio 2018, p. 81.
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claridad al tema. No advierto tampoco la contradiccion que se atribuye
a las dos normas; segun el art. 382 la inoponibilidad es una categoria
dentro de la ineficacia que se vincula a la situacidn de los terceros;
el art. 396 afirma que esa inoponibilidad consiste en no tener efectos
respecto de terceros; ambos conceptos admiten que la ley puede dis-
poner lo contrario en situaciones particulares.

8. La inoponibilidad en el Cédigo Civil y Comercial.
Las reglas particulares

Ademas de las reglas generales antes transcriptas (arts. 382, 396 y 397,
inexistentes en el Cddigo velezano), la categoria de la inoponibilidad apa-
rece en numerosos articulos del CCyC.

En algunos, la palabra oponibilidad o inoponibilidad se menciona expre-
samente; en otras, estd implicita si se comparte la idea, antes expuesta,
de que los problemas de oponibilidad e inoponibilidad se conectan a las
diferencias de efectos entre partes y terceros. Resulta imposible hacer un
andlisis particularizado de cada una de ellas, por lo que, como adelanté, el
muestreo sera a vuelo de pajaro. Para facilitar su busqueda, las he sepa-
rado por materias, transcribiendo, primero, los articulos que contienen la
expresion (marcandola con letra cursiva), y referenciando posteriormente
los que distinguen efectos. Me he detenido brevemente solo en algunos
puntos que han dado lugar a cuestiones interesantes a nivel jurispruden-
cial. Véase:

8.1. Persona humana

“Art. 70. Cambio de nombre; La sentencia es oponible a terceros desde su
inscripcion en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas"

El art. 39, referido a la registracion de la sentencia que establece restric-
ciones a la capacidad dispone que “Sin perjuicio de lo dispuesto en el arti-
culo 45, los actos mencionados en este Capitulo producen efectos contra
terceros recién a partir de la fecha de inscripcion en el registro”.
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8.2. Persona juridica

"Art. 144, Inoponibilidad de la personalidad juridica”.

Esta norma, que amplia a la persona juridica la solucién del art. 54 de la
Ley de Sociedades, ha sido objeto de numerosos comentarios doctrinales,
diversamente criticos, que muestran su extenso campo de aplicacion®.

Ademads de la jurisprudencia tradicional, el tema ha impactado en el De-
recho de los Consumidores en torno a la aplicacion de los dafios puniti-
vos. Un sector® entiende que, como regla, la sola circunstancia de que
se haya impuesto dafo punitivo a la sociedad no permite considerar que
existié un uso desviado de la personalidad juridica si no se acreditan los
presupuestos del art. 54, o sea que debe probarse que la actuacion de la
sociedad encubrid la consecucidn de fines extrasocietarios siendo la per-
sona juridica un mero recurso para violar la ley, el orden publico, la buena
fe o para frustrar derechos de terceros. Otro, en cambio, considera que la
conducta que faculta a los dafios punitivos tiene incidencia en la solucién
del corrimiento del velo®. Una sentencia referida a dafios punitivos hizo
lugar a la condena contra los socios, pero por otras razones; para entender
configurada la situacién descripta por el art. 144, el juez de primera ins-
tancia razonoé: Ciertamente, el simple incumplimiento de un contrato no
habilita por si solo a considerar que la sociedad fue constituida con fines
ilicitos ajenos al reconocimiento de la personalidad juridica y, por ende,
responsabilizar a sus socios¥; no obstante, en el caso se verifican los ex-
tremos excepcionales que la hacen procedente porque (i) existen numero-
sas demandas en contra de la sociedad Grupo VMS SRL, incluso profusas
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Ver, por ejemplo, Mandvil, Rafael M., “Inoponibilidad de la personalidad juridica’, cita: TR LALEY AR/
DOC/3611/2021; Palazzo, José Luis; Richard, Efrain H, "El articulo 144 del Cédigo Civil y Comercial.
Inoponibilidad de la personalidad juridica’, cita online: AR/DOC/733/2016; Muguillo, Roberto A,
“Inoponibilidad de la persona juridica y defensa del consumidor’, El Derecho - Diario, T 301, 19-
05-2023, cita digital: ED-IV-CCCXXII-307; Alferillo, Pascual E., "Reflexiones sobre la ampliacién del
instituto del ‘Corrimiento del velo societario’ a las personas juridicas’, Revista Juridica Region Cuyo,
Argentina, N° 12, junio 2022, cita: IJ-MMMCXXII-184.

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala F, 31-05-2023, El Derecho - T 303, cita
digital: ED-IV-DCCCVIII-41.

Cémara de Apelaciones Civil y Comercial, Sala |, de San Salvador de Jujuy, noviembre 25-2022,
con comentario desaprobatorio de Muguillo, Roberto A, “Inoponibilidad de la persona juridica y
defensa del consumidor’, El Derecho - Diario, T 301, 19-05-2023, cita digital: ED-IV-CCCXXII-307.
Cémara Nacional Comercio, Sala F, “Casares Maria Josefina c. Depésitos Elcano SA y otros s/ ordi-
nario’; 31/05/2023, MJJ144278.
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condenas por daifo punitivo, pero llamativamente en ninguna de ellas ha
contestado la demanda, ni apelado la sentencia, pese a que se trata de
una gran cantidad de procesos; (ii) pese a que la sociedad demandada
continda haciendo publicidad en redes sociales, ya no posee local comer-
cial en el lugar de la sede social, lo cual no sélo se colige de lo asentado
por el Oficial de Justicia al tiempo de frustrarse una intervencién de caja
ordenada y también -para no ser fugitivos de la realidad- de Google Maps,
gue permite hacer consultas histdricas y de la cual se colige que no existe
ninguna construccion en el terreno; (iii) la sociedad accionada no ha com-
parecido y el socio director ni siquiera se encarga de aclarar dénde funcio-
na actualmente la sociedad, o si ésta se encuentra en proceso liquidatorio;
(iii) la demandada no posee bienes registrables a su nombre; (iv) existen
indicios graves, precisos y concordantes, no sélo de sucesivas conductas
fraudulentas y atentatorias contra los derechos de los consumidores, sino
de insolvencia de la empresa demandada, que es pardmetro decisivo a la
hora de analizar el instituto®®; (v) lo expuesto es suficientemente demos-
trativo de que se utilizd6 el medio técnico “personalidad juridica” para la
consecucién de fines extrasocietarios o ajenos a la causa-fin del contrato
constitutivo de la persona juridica, que originariamente era: “de construc-
cién y comercializacién de viviendas y locales de construccion tradicional,
o0 bien prefabricadas o industrializados, asi como también su reforma y
refaccion”,

"Art. 157. Modificacién del estatuto. La modificacion del estatuto produ-
ce efectos desde su otorgamiento. Si requiere inscripcidn es oponible a
terceros a partir de ésta, excepto que el tercero la conozca'.

8.3. Afectacion de la vivienda
"Art. 249. Efecto principal de la afectacion. La afectacidn es inoponible
a los acreedores de causa anterior a esa afectacion”.

El nuevo ordenamiento distingue adecuadamente la inoponibilidad
(art. 249) de la desafectacion (art. 252); la primera tiene efectos res-

38 CSIJN, "Bresciani José Felipe c. Expreso San Antonio SRL y otros s/ despido’, 26/02/2008, Fallos:
331:281, voto del Dr. Lorenzetti.

39 Juzgado de 1a Instancia en lo Civil y Comercial de 35a Nominacion de Cérdoba, 28/07/2023, La Ley
Online; cita: TR LALEY AR/JUR/111818/2023.
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pecto de sujetos determinados segln la fecha de la afectacion y la del
crédito; la desafectacion, en cambio, tiene efectos generales®.

8.4. Actos juridicos. Instrumentos

“Art. 298. Contradocumento. El contradocumento particular que altera
lo expresado en un instrumento publico puede invocarse por las par-
tes, pero es inoponible respecto a terceros interesados de buena fe".

8.5. Actos juridicos. Vicios
a. Simulacion

La declaracion de simulacion supone la nulidad del acto, no su mera
inoponibilidad (art. 336). De cualquier modo, el art. 337, bajo el titulo
“Efectos frente a terceros’, dispone: “La simulacién no puede oponerse
a los acreedores del adquirente simulado que de buena fe hayan eje-
cutado los bienes comprendidos en el acto”.

b. Fraude®

“Art. 338. Declaracion de inoponibilidad. Todo acreedor puede solicitar
la declaracion de inoponibilidad de los actos celebrados por su deudor
en fraude de sus derechos, y de las renuncias al ejercicio de derechos
o facultades con los que hubiese podido mejorar o evitado empeorar
su estado de fortuna”.

“Art. 342. Extension de la inoponibilidad. La declaracién de inoponibi-

40 Me he referido a esta distincion en “Nuevas reflexiones sobre la proteccién juridica de la vivienda
familiar’, en Proteccion Juridica de la Persona, Homenaje al Dr. Julio César Rivera, Buenos Aires, La
Ley, 2010, p. 243; "Conflicto familiar y vivienda’, en Garcia Mayo, Manuel (Dir.), Cuestiones actuales
en materia de mediacion, familia y sucesiones, Bosch, Wolters Kluwer, Madrid, 2020, p. 143/165;
"Perspectiva contemporénea de la proteccion de la vivienda. Reaccién jurisprudencial’, Revista de
Derecho Privado y Comunitario, N° 2020-2, Cuestiones patrimoniales del Derecho de las Familias-Il,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2020, p. 147/165.

41  Evidentemente, entre todos los supuestos de inoponibilidad, este es el tema mas desarrollado por
la doctrina y la jurisprudencia. Para la nueva regulacion, entre muchos, Irigoyen Testa, Matias, “La
objetivacion del fraude a los acreedores y otros cambios en el Cédigo Civil y Comercial’, cita on
line TR LALEY AR/DOC/3077/2022; Cossari, Maximiliano N. G,, “La accion revocatoria en el Cédigo
Civil y Comercial’, RCCyC 2016 (noviembre), 17/11/2016, 137 - LA LEY 2018-A-968, cita online: AR/
DOC/2695/2016.
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lidad se pronuncia exclusivamente en interés de los acreedores que la
promueven, y hasta el importe de sus respectivos créditos".

8.6. Representacion

El CCyC contiene diversas normas referidas a la inoponibilidad vinculadas a
la representacidn que, en su mayoria, recogen la solucion propiciada por la
mas prestigiosa doctrina®,

“Art. 361. Limitaciones. La existencia de supuestos no autorizados y las limi-
taciones o la extincién del poder son oponibles a terceros si éstos las cono-
cen o pudieron conocerlas actuando con la debida diligencia”

“Art. 362. Caracteres. La representacion voluntaria comprende sélo los actos
que el representado puede otorgar por si mismo. Los limites de la represen-
tacion, su extincion, y las instrucciones que el representado dio a su repre-
sentante, son oponibles a terceros si éstos han tomado conocimiento de ta-

4

les circunstancias, o debieron conocerlas obrando con cuidado y prevision'

"Art. 369. Ratificacion. La ratificacion suple el defecto de representacion.
Luego de la ratificacion, la actuacion se da por autorizada, con efecto re-
troactivo al dia del acto, pero es inoponible a terceros que hayan adquirido
derechos con anterioridad”.

“Art. 381. Oponibilidad a terceros. Las modificaciones, la renuncia y la revo-
cacion de los poderes deben ser puestas en conocimiento de los terceros
por medios idoneos. En su defecto, no son oponibles a los terceros, a menos
que se pruebe que éstos conocian las modificaciones o la revocacion en el
momento de celebrar el acto juridico. Las demas causas de extincion del
poder no son oponibles a los terceros que las hayan ignorado sin su culpa’

El tema ha sido objeto de tratamiento por numerosa doctrina®, Los terceros
mencionados en este articulo son los que han entrado en contacto con el
representante, pero no con el representado, que deben ser protegidos con
base en la apariencia juridica por haber actuado con buena fe creencia, en

42 La Revista de Derecho Privado y Comunitario editada por Rubinzal Culzoni, en 1994, dedicé el N° 6
al tema "Representacion’, obra que sintetiza los principales problemas planteados en ese area.

43 Ver, entre muchos, Sdenz Valiente, Luciano, "Oponibilidad a terceros de buena fe de la revocacion
del mandato con representacion’, LL 2003-E-1042.
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el sentido de que no sabian o podido saber que la representacién habia
cambiado o cesado*. Para facilitar la aplicacion de la norma, se propicia la
creacion de un registro nacional de revocatorias de representaciones vo-
luntarias®.

8.7. Efectos patrimoniales del matrimonio

"Art. 449. Modificacion de régimen. Para que el cambio de régimen produz-
ca efectos respecto de terceros, debe anotarse marginalmente en el acta
de matrimonio. Los acreedores anteriores al cambio de régimen que sufran
perjuicios por tal motivo pueden hacerlo declarar inoponible a ellos en el
término de un afio a contar desde que lo conocieron”.

“Art. 466. Prueba del caracter propio o ganancial... Para que sea oponible a
terceros el caracter propio de los bienes registrables adquiridos durante la
comunidad por inversidn o reinversion de bienes propios, es necesario que
en el acto de adquisicion se haga constar esa circunstancia, determinando-
se su origen, con la conformidad del otro cényuge”

"Art. 473. Fraude. Son inoponibles al otro conyuge los actos otorgados por
uno de ellos dentro de los limites de sus facultades, pero con el propdsito
de defraudarlo”

Este vicio del acto no debe confundirse con otros vicios de la voluntad ni
con la simulacién; asi, se ha rechazado la accién de fraude iniciada contra
el exconyuge en relacion con “actos de disposicién vinculados a sumas de
dinero, bienes de la masa ganancial y cierta porcidn legitima referida a la su-
cesion de la madre, porque la actora participd en las operaciones impugna-
das y el error en los motivos tenidos en cuenta para participar en aquellas,
argliido como vicio de la voluntad -sostiene que el exesposo le hizo creer
que era imposible pagar las deudas contraidas- no aparece un elemento
atendible como sustento de la accién de fraude siendo que este escenario
asi planteado exhibe los ribetes de una simulacion ilicita cuya accidn resulta

44

45

Heredia, Pablo, comentario al art. 381 en Heredia, Pablo D. y Calvo Costa, Carlos, Cddigo Civil y Comer-
cial comentado y anotado, Bs. As, Ed. La Ley, T Il, 2022, p. 718.

Etchegaray, Natalio, comentario al art. 381, en Clusellas Eduardo G. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion. Comentado, anotado y concordado, Bs. As,, Ed. Astrea-FEN, 2015, T 1, p. 169.
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improponible entre las partes concertantes” (CCivCom. 333, 334 y 335)%,

En cambio, es frecuente la procedencia de estas acciones cuando se
crean sociedades al efecto de perjudicar los derechos de la ganan-
cialidad”. La jurisprudencia ha profundizado el analisis de los casos;
en este sentido, acertadamente, se ha resuelto que “Al haber obtenido
la actora la declaracién de inoponibilidad del aporte del inmueble a
la sociedad efectuado por su cényuge para defraudar la gananciali-
dad carece de interés juridico en pedir la nulidad por simulacién de
la transmisidn de las acciones de parte de su cényuge a su hijo. Ello
es asi porque su derecho a la ganancialidad vulnerado se vio debida-
mente resguardado al declarar inoponible el acto y tener en cuenta
estos valores al momento de la liquidacion de la sociedad conyugal. Es
decir que, al haberse declarado inoponible el acto a la actora, ello ha
sustraido la causa y el interés que puedan justificar la procedencia de
la accién de simulacién®,

Por otro lado, el art. 430, al prever los efectos de la nulidad del matri-
monio por mala fe de ambos cdnyuges dispone: “Las convenciones
matrimoniales quedan sin efecto, sin perjuicio de los derechos de terce-
ros”; en el mismo sentido, el art. 444, al regular los efectos de la atribu-
cion de la vivienda, dice "La decisidn produce efectos frente a terceros
a partir de su inscripcion registral”; y el art. 487, para la disolucion del
régimen dispone expresamente: “La disolucidn del régimen no puede
perjudicar los derechos de los acreedores anteriores sobre la integrali-
dad del patrimonio de su deudor”,

8.8. Efectos patrimoniales de las uniones convivenciales

“Art. 517. Momentos a partir de los cuales se producen efectos respecto
de los terceros. Los pactos, su modificacidn y rescisién son oponibles

46 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D, 2-jun-2022, cita: MJ-JU-M-137537-AR |
MJJ137537; El Derecho, T 299, cita digital: ED-MMMDCCCLXXII-603. El tribunal tuvo en considera-
cion, entre otras razones, que la actora era abogada.

47  Por ejemplo, Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin, 30/06/2020, RDF 2021-I,
75, AR/JUR/22837/2020, con nota de Califano, Lucila y Durrieu, Bernardita, "Perder el temor a lo
desconocido: el desafio de ensamblar el derecho societario con el derecho de familia’, cita online:
AR/DOC/3934/2020.

48 C23Apel. Civ, Com, Minas, de Paz y Tributario Mendoza, 01/02/2016, El Derecho, 267-283, cita digi-
tal: ED-DCCCXXVIII-547.
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a los terceros desde su inscripcion en el registro previsto en el articulo
511y en los registros que correspondan a los bienes incluidos en estos
pactos. Los efectos extintivos del cese de la convivencia son oponibles
a terceros desde que se inscribié en esos registros cualquier instru-
mento que constate la ruptura”.

“Art. 527. Atribucidon de la vivienda en caso de muerte de uno de los
convivientes. Este derecho es inoponible a los acreedores del causan-
te",

Otras normas se refieren a la diferencia de efectos; asi, el art. 526 al
regular la atribucién de la vivienda en casos de separacidn, dispone
que la decisidn relativa a que el inmueble no sea enajenado durante el
plazo previsto sin el acuerdo expreso de ambos y que el inmueble en
condominio de los convivientes no sea partido ni liquidado produce
efectos frente a terceros a partir de su inscripcion registral.

8.9. Régimen de las obligaciones

“Art. 745. Prioridad del primer embargante. El acreedor que obtuvo el
embargo de bienes de su deudor tiene derecho a cobrar su crédito,
intereses y costas, con preferencia a otros acreedores. Esta prioridad
s6lo es oponible a los acreedores quirografarios en los procesos indi-
viduales”.

En este articulo, la palabra oponible significa que (i) la prioridad re-
gulada no rige en situacidon de concurso; en tal caso, se aplican los
privilegios de la ley concursal; (ii) aun en la ejecucién individual, solo
se puede invocar contra los acreedores quirografarios, pero no frente
a los privilegiados*.

“Art. 877. Pago de créditos embargados o prendados. El crédito debe
encontrarse expedito. El pago de un crédito embargado o prendado es
inoponible al acreedor prendario o embargante”.

La norma similar del Cédigo Civil habia dado lugar a un gran debate en
torno a si ese pago era invélido u inoponible; el articulo concluyé con

49 Lieber, Herman B y otra, comentario al art. 745 en Herrera, Marisa y otros (Dir.), Cddigo Civil y Co-
mercial de la Nacion comentado, ed. actualizada 2022, Libro tercero, p. 34.
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el debate®’; en suma, el pago es valido entre las partes, pero oponible
al embargante o acreedor prendario®.

Otra norma se refiere a la diferencia de efectos entre partes y terceros:
el art. 943, al regular la dacién en pago dispone que “el deudor respon-
de por la eviccidn y los vicios redhibitorios de lo entregado; estos efec-
tos no hacen renacer la obligacion primitiva, excepto pacto expreso y
sin perjuicio de terceros.

8.10. Régimen de los contratos en general

a) El efecto relativo de los contratos en el CCyC

(i) Normativa
Las normas especificas son:

“Art. 1021. Regla general. El contrato sélo tiene efecto entre las partes
contratantes; no lo tiene con respecto a terceros, excepto en los casos
previstos por la ley"

"Art. 1022. Situacion de los terceros. El contrato no hace surgir obligacio-
nes a cargo de terceros, ni los terceros tienen derecho a invocarlo para
hacer recaer sobre las partes obligaciones que éstas no han convenido,
excepto disposicion legal”

(i) Algunos conceptos generales sobre estas normas

El art. 1021 ratifica que, teniendo su fuente en la autonomia de la voluntad,
el contrato solo puede obligar a quienes lo celebran®. Por eso, de algln
modo, la relatividad de los efectos de los contratos resulta un limite subje-
tivo a la fuerza vinculante®, Se basa en el siguiente silogismo:

- La eficacia contractual solo se extiende a las partes contratantes;

50 Compulsar Compagnucci De Caso, Rubén, comentario al art. 877 en Alterini, Jorge H (Dir.), Cédigo
Civil y Comercial comentado, T VI, Bs. As,, Ed. La Ley, 2015, p. 156, Bs. As,, Ed. La Ley, 2015, p. 399.

51 Tanzi, Silvia, y otro, comentario al art. 877 en Lorenzetti, Ricardo Luis (Dir.), Cédigo Civil y Comercial
explicado. Obligaciones y contratos, Bs. As,, Ed. Rubinzal, 2020, p. 253.

52 Pita, Enrique, comentario al art. 1021, en Lorenzetti, Ricardo Luis (Dir.), Cddigo Civil y Comercial
explicado. Obligaciones y contratos, Bs. As,, Ed. Rubinzal, 2020, p. 565.

53 Rodriguez Gonzalez, José |, El principio de relatividad de los contratos en el derecho espariol, Ma-
drid, ed. Colex, 2000, p. 31.
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Las partes contratantes son las que han intervenido como tales en el con-
trato;

En consecuencia, la eficacia contractual no se extiende o no alcanza a quie-
nes no han sido parte contractual, es decir, quienes son ajenos al contrato.

Pero el silogismo exige algunas precisiones:

(iii)

El contrato celebrado entre dos partes debe ser respetado por terceros,
quienes deben abstenerse de interferir u obstaculizar su ejecucidn, por-
que el contrato integra el derecho de propiedad de las partes y se encuen-
tra comprendido en la garantia constitucional.

Es un hecho innegable que no todos los terceros estan en la misma situa-
cién. El tercero interesado es aquel a quien el contrato no le es juridica-
mente indiferente. Como se adelantd, ese interés puede ser de naturale-
za muy variada. Segun los diferentes supuestos se resolvera a favor o en
contra de la inoperancia de dicho contrato® en tanto el interés del tercero
puede consistir en: (i) que un acto celebrado por otros no lo afecte, por
cuanto lo perjudica o, por el contrario, (ii) prevalerse de la situacion ge-
nerada por un acto juridico cuando puede aprovechar una ventaja®®. Ante
la primera situacidn, el derecho a quejarse contra un acto juridico que
perjudica supone la eleccidon entre dos vias: reclamar compensacion por
los dafos causados por la ejecucidon o mala ejecucién del acto o intentar
prevenir el dafio neutralizando el acto juridico; o sea, atacar el acto mismo.
Esta es la via en la que se ubica la inoponibilidad.

Por lo demas, si un tercero se ve afectado en forma ilegitima por los efec-
tos de una relacion juridica contractual establecida entre partes puede,
por las vias legales pertinentes, solicitar las medidas necesarias y condu-
centes para hacer cesar esa incidencia indebida®.

Linea divisoria entre la inoponibilidad y el efecto relativo de los contratos.

Trazar la linea divisoria entre inoponibilidad y efecto relativo del contrato
no es facil.

54

55
56

Rodriguez Gonzalez, José |, El principio de relatividad de los contratos en el Derecho espaiol, Ma-
drid, Ed. Colex, 2000, p. 98; Leiva Fernéndez, Luis, comentario al art. 1021, en Alterini, Jorge H (Dir.),
Cddigo Civil y Comercial comentado, TV, Bs. As,, Ed. La Ley, 2015, p. 421.

Delmas Saint-Hilaire, Philippe, Le tiers a l'acte juridique, Paris, Ed. LGDJ, 2000, p. 323.

Caramelo, Gustavo, comentario al art. 1021y 1022 en Herrera, Marisa y otros (Dir.), Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion comentado, ed. actualizada 2022, Libro tercero, p. 420.

Revista Notarial 1000/ 2024 Doctrina



Como regla, puede senalarse que, mientras el efecto relativo se refiere a
la esfera interna de una relacion juridica obligacional, la oponibilidad se
proyecta hacia el exterior como una consecuencia natural de la dindmica
juridica®’.

La comprension de este aserto exige distinguir entre efectos directos e
indirectos (o reflejos) del negocio juridico.

Los directos son los propios del negocio; los segundos aluden a la
mera existencia del negocio, que no puede ser desconocida por nadie,
incluyendo los terceros, aunque con las excepciones establecidas por
la leys®.

El efecto relativo de los contratos (y mas ampliamente, de los actos juri-
dicos) alude a la ineficacia respecto de los efectos directos; o sea, no se
puede reclamar a un tercero el cumplimiento de las obligaciones que es-
tan a cargo de otro. En cambio, la inoponibilidad alude a los casos en que
la ley establece excepciones a la regla de la oponibilidad de los efectos
indirectos o reflejos®.

Por eso, la doctrina francesa sefala que se trata de dos cuestiones que no
deben ser confundidas®®. Cada principio tiene su propio dmbito de aplica-
cion. Sin embargo, son complementarios. En efecto, los dos expresan, a
su manera, el efecto obligacional del contrato, cuya intensidad es menor
frente a los terceros que frente a las partes®.

Pero, insisto, las cosas no siempre son tan claras; mas aun; se afirma que
tanto la doctrina como la jurisprudencia confunden la relatividad con la
oponibilidad®?,

57 Ragel Sanchez, Luis F, Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 63.

58 Hersalis, Marcelo, comentario art. 1021 en Bueres, Alberto, Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, Bs.
As.,, Ed. Hammurabi, 2018. T 3 C, p. 220.

59 Nieto Blanc, Ernesto, “Ineficacia y nulidad’, ED 116-731; Tobias, José W.,, comentario al art. 396 en
Alterini, Jorge H. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial comentado, T II, Bs. As,, Ed. La Ley, 2015, p. 1084.

60 Boudot, Michel, “La relativité du contrat. Archéologie d'un concept récent’, en Boudot et autres,
Leffet relatif du contrat, Paris, LGDT, 2015, p. 43.

61 Benoist, Maxime, “Eclairage de droit anglais sur l'effet relatif’, en Boudot et autres, Leffet relatif du
contrat, Paris, LGDT, 2015, p. 159.

62 Ragel Sanchez, Luis F, Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 68.
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Por ejemplo, cuando el vendedor dispone de una cosa que no le pertene-
ce, la venta puede ser vélida en el régimen actual, pero podria decirse que
al verdadero duefio ese acto le resulta irrelevante por aplicacién del prin-
cipio de relatividad contractual; o sea, él no es el obligado a entregar; él es
res inter alios acta; no obstante, algunos autores prestigiosos mencionan
este supuesto entre los de inoponibilidad frente al verdadero propietario®;
de cualquier modo, el acto le puede afectar en tanto podria perder la cosa
si el otro la adquiere por prescripcidon adquisitiva o si consolida el dominio
porque es un supuesto de adquisicion a non domino. En cambio, en la
doble venta por el propietario no se discuten los efectos obligatorios de
los sucesivos contratos sino la oponibilidad de uno respecto del otro, que
debe ser resuelta mediante los criterios de prioridad®.

La lesion al crédito

La cuestion de los efectos indirectos o reflejos también guarda rela-
cion con la llamada lesidon al derecho de crédito. La regla segun la cual
el contrato no perjudica ni beneficia no impide reconocer la existencia
del deber genérico de no danar; por tal razén, si como consecuencia
de la intromisién en la esfera patrimonial ajena el tercero causa un
dano a una de las partes, debe indemnizarlo®,

b) Normas que distinguen efectos entre partes y terceros

Diversas normas incluidas en la parte general de los contratos distin-
guen entre efectos entre partes y terceros. Asi:

Objeto de los contratos. Conforme el art. 1009, los bienes sujetos a me-
didas cautelares pueden ser objeto de los contratos, sin perjuicio de los

Incorporacion de terceros. El Gltimo parrafo del art. 1059 dispone "Mien-
tras no haya una aceptacidn del tercero, el contrato produce efectos

Spota, A. G, Instituciones de Derecho Civil. Contratos, Ed. Depalma, Bs. As,, 1970, T. IV, p. 99, n° 786.
Rodriguez Gonzalez, José |, El principio de relatividad de los contratos en el Derecho espaiiol, Ma-

Conf. Pita, Enrique, comentario al art. 1022 en Lorenzetti, R (Dir.), Cddigo Civil y Comercial explicado,
Bs. As,, Ed. Rubinzal, 2° ed. actualizada, 2021, Obligaciones y contratos, T |, p. 567.

(i)
derechos de terceros®®,
(ii)
entre las partes”.
63
64
drid, Ed. Colex, 2000, p. 200.
65
66

Alterini, Jorge H., comentario al art. 745, en Alterini, Jorge H (Dir.), Cddigo Civil y Comercial comen-
tado, T IV, Bs. As,, Ed. La Ley, 2015, p. 745.
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(iii) Efectos retroactivos de algunas causales de extincidn de los contratos.
El art. 1076 regula la rescision bilateral y dispone que “excepto esti-
pulacién en contrario, sélo produce efectos para el futuro y no afecta
derechos de terceros”. En el mismo sentido, el 1079 inc. b) ordena que
“la resolucion produce efectos retroactivos entre las partes, y no afecta
el derecho adquirido a titulo oneroso por terceros de buena fe’

8.11. Régimen de los contratos en especial

a) Compraventa

“Art. 1166. Pactos agregados a la compraventa de cosas registrables...
Si la cosa vendida es registrable, los pactos de retroventa, de reventa
y de preferencia son oponibles a terceros interesados si resultan de
los documentos inscriptos en el registro correspondiente, o si de otro
modo el tercero ha tenido conocimiento efectivo. Si las cosas vendidas
son muebles no registrables, los pactos no son oponibles a terceros
adquirentes de buena fe y a titulo oneroso".

La norma recoge en forma expresa la opinidn vigente con anterioridad
a 2015; en efecto, distingue entre cosas registrables y no registrables;
cuando no son registrables, protege al adquirente de buena fe y a titulo
oneroso y declara que los pactos no le son oponibles; en cambio, tra-
tdndose de cosas registrables, la publicidad pertinente permite man-
tener la oponibilidad de las cldusulas a esos terceros que no pueden
invocar falta de conocimiento®. Se ha sostenido que la misma solucién
rige para el pacto de preferencia regulado en el articulo anterior (art.
1165)58,

“Art. 1171, Oponibilidad del boleto en el concurso o quiebra. Los bole-
tos de compraventa de inmuebles de fecha cierta otorgados a favor
de adquirentes de buena fe son oponibles al concurso o quiebra del
vendedor si se hubiera abonado como minimo el veinticinco por ciento
del precio”

67 Méndez, Maria Florencia, comentario al art. 1166 en Heredia, Pablo D. y Calvo Costa, Carlos, Cddigo
civil y comercial comentado y anotado, Bs. As,, Ed. La Ley, TV, 2022, p. 93.

68 Rullansky, Gustavo F, comentario al art. 1165 en Clusellas Eduardo G. (Dir.), Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién. Comentado, anotado y concordado, Bs. As., Ed. Astrea y FEN, 2015, T 4, p. 262.
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El tema, que dio lugar a un amplio debate doctrinal y jurisprudencial, se
completa con el articulo anterior, el 1170, que regula la tematica en la eje-
cucién individual sin mencionar la palabra oponibilidad, sino prioridad.
Desde la judicatura sostuve que “en este conflicto triunfa el adquirente por
boleto, quien dispone de una accién de oponibilidad de su derecho, o si se
quiere de inoponibilidad del embargo"®. Heredia sostiene, con razoén, que
“desde la posible utilizacion ambivalente de los conceptos, lo dispuesto
por el art. 1170 es en realidad un caso de oponibilidad™®.

b) Leasing

“Art. 1234. A los efectos de su oponibilidad frente a terceros, el contrato
debe inscribirse en el registro que corresponda segun la naturaleza de la
cosa que constituye su objeto... Para que produzca efectos contra terceros
desde la entrega del bien objeto del leasing, la inscripcidn debe solicitarse
dentro de los cinco dias habiles posteriores”

“Art. 1237 Oponibilidad. Subrogacién. El contrato debidamente inscrito es
oponible a los acreedores de las partes”.

"Art. 1239. Accion reivindicatoria. La venta o gravamen consentido por el
tomador es inoponible al dador”.

c¢) Transporte

“Art. 1301. Inoponibilidad. Las estipulaciones no contenidas en el segundo
ejemplar de la carta de porte o en la guia, no son oponibles a los terceros
portadores de buena fe"

Esta inoponibilidad es el resultado de reconocer literalidad y autonomia a
los documentos mencionados en el articulo’.

69 SC Mendoza, sala |, 6/12/1991, ED 147-437; JA 1992-1-462; LL 1992-B-160; JM 41-5; FC 4-99; DJ 1992-

70

7

1-1093; Revista Notarial 912, 409.

Heredia, Pablo, comentario a los arts. 1170 y 1171 en Heredia, Pablo D. y Calvo Costa, Carlos, Cddigo
Civil y Comercial comentado y anotado, Bs. As, Ed. La Ley, T V, 2022, p. 111. Conf. Leiva Fernandez,
comentario al art. 1170, en Alterini, Jorge H (Dir.), Cédigo Civil y Comercial comentado, T VI, Bs. As,, Ed.
La Ley, 2015, p. 156. Ambos autores, con razén, ponen seriamente en duda ese uso alternativo que se
desliza en mi sentencia y en otros trabajos posteriores, en los que he explicado, como ellos mismos
lo recuerdan, que se prefirié respetar la larga historia del art. 1185 bis del Cédigo Civil (véase, de mi
autoria, El proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012 y la Ley de Concursos, LL 2012-F-1309).

Di Chiaza, Ivan, comentario al art. 1301 en Heredia, Pablo D. y Calvo Costa, Carlos, Cddigo Civil y Comer-
cial comentado y anotado, Bs. As, Ed. La Ley, TV, 2022, p. 556.
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d) Fianza

“Art. 1588. Efectos de la sentencia. No es oponible al fiador la sentencia rela-
tiva a la validez, o exigibilidad de la deuda principal dictada en juicio al que
no haya sido oportunamente citado a intervenir’.

e) Cesion de derechos

En el ambito de la cesion de derechos, necesariamente, el CCyC, al igual
que todos los cédigos, distingue el momento en que comienzan a producir
efectos entre las partes y los terceros; asi el art. 1620 dispone que tiene
efectos respecto de terceros desde su notificacion al cedido por instrumen-
to publico o privado de fecha cierta, sin perjuicio de las reglas especiales
relativas a los bienes registrables.

f) Fideicomiso

“Art. 1688. Actos de disposicion y gravamenes. El fiduciario puede dis-
poner o gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines
del fideicomiso, sin que sea necesario el consentimiento del fiduciante,
del beneficiario o del fideicomisario. El contrato puede prever limitacio-
nes a estas facultades, incluso la prohibicién de enajenar, las que, en
su caso, deben ser inscriptas en los registros correspondientes a cosas
registrables. Dichas limitaciones no son oponibles a terceros interesa-
dos de buena fe, sin perjuicio de los derechos respecto del fiduciario”.

El art. 1683 distingue entre partes y terceros (“El caracter fiduciario de
la propiedad tiene efectos frente a terceros desde el momento en que
se cumplen los requisitos exigidos de acuerdo con la naturaleza de los
bienes respectivos”).

“Art. 1706. Readquisicion del dominio perfecto. Producida la extincion
del fideicomiso, el fiduciario de una cosa queda inmediatamente cons-
tituido en poseedor a nombre del duefio perfecto. Si la cosa es regis-
trable y el modo suficiente consiste en la inscripcidn constitutiva, se
requiere inscribir la readquisicion; si la inscripcion no es constitutiva,
se requiere a efecto de su oponibilidad".

“Art. 1707. Efectos. Cuando la extincidn no es retroactiva son oponibles
al duefo perfecto todos los actos realizados por el titular del dominio
fiduciario. Si la extincidn es retroactiva el duefio perfecto readquiere el
dominio libre de todos los actos juridicos realizados”.
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g) Voluntad unilateral

“Art. 1805. Revocacion. La promesa sin plazo puede ser retractada en
todo tiempo por el promitente. Si tiene plazo, sélo puede revocarse
antes del vencimiento, con justa causa. En ambos casos, la revocacion
surte efecto desde que es hecha publica por un medio de publicidad
idéntico o equivalente al utilizado para la promesa. Es inoponible a
quien ha efectuado el hecho o verificado la situacidn prevista antes del
primer acto de publicidad de la revocacién”.

Una de las razones que justifican el reconocimiento de la eficacia vin-
culante de la promesa al publico es la proteccion de la confianza, por lo
que el tercero que ha efectuado el hecho o se encuentra en la situacion
descripta por la promesa antes del primer acto de difusién de la revo-
cacion mantiene su derecho a exigir la prestaciéon,

8.12. Derechos reales

a) “Llave maestra”

“Art. 1893. Inoponibilidad. La adquisicion o transmisidon de derechos
reales constituidos de conformidad a las disposiciones de este Cédigo
no son oponibles a terceros interesados y de buena fe mientras no ten-
gan publicidad suficiente”

Se trata de una norma “llave” para la comprension de los derechos
reales, que no resultan oponibles a los terceros mientras no tengan
publicidad suficiente”.

La explicacién completa de la norma tomaria una extensién inadecua-
da, por lo que me limito a transcribir el articulo.

72

73

Paolantonio, Martin, comentario al art. 1805 en Lorenzetti, Ricardo Luis (Dir.), Cddigo Civil y Comer-
cial explicado. Responsabilidad civil, Bs. As., Ed. Rubinzal, 2020, p. 430.

Compulsar, entre muchos, Cossari, Nelson, comentario al art. 1893, en Alterini, Jorge H (Dir.), Codi-
go Civil y Comercial comentado, T IX, Bs. As, Ed. La Ley, 2015, p. 102; Causse, Federico, comentario
al art. 1893 en Herrera, Marisa y otros (Dir.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, ed.
actualizada 2022, Libro cuarto p. 16; Kiper, Claudio, comentario al art. 1893 en Lorenzetti, Ricardo
Luis (Dir.), Cadigo Civil y Comercial explicado. Derechos reales, Bs. As,, Ed. Rubinzal, 2022, p. 26.

Revista Notarial 1000/ 2024 Doctrina



b) Dominio

“Art. 1968. Readquisicion del dominio perfecto. Al cumplirse el plazo
o condicion, el duefio revocable de una cosa queda inmediatamente
constituido en poseedor a nombre del duefo perfecto. Si la cosa es re-
gistrable y el modo suficiente consiste en la inscripcidn constitutiva, se
requiere inscribir la readquisicion; si la inscripcidn no es constitutiva,
se requiere a efecto de su oponibilidad"

"Art. 1969. Efectos de la retroactividad. Si la revocacidn es retroactiva el
dueno perfecto readquiere el dominio libre de todos los actos juridicos
realizados por el titular del dominio resuelto; si no es retroactiva, los
actos son oponibles al duefo”.

c) Condominio

"Art. 1989. Facultades con relacidn a la parte indivisa. Cada condémino
puede enajenar y gravar la cosa en la medida de su parte indivisa sin
el asentimiento de los restantes condéminos. Los acreedores pueden
embargarla y ejecutarla sin esperar el resultado de la particidn, que les
es inoponible".

La particion es inoponible al acreedor en cuanto lo perjudique, porque
si asi no fuese, el acreedor ejerceria abusivamente su derecho.

Para un sector de la doctrina la respuesta legal encuentra fundamento
en que el acreedor no debe verse afectado por el acto juridico en el
que no participd ni pudo controlar y cita en su apoyo el art. 1021; o sea,
entiende que esta inoponibilidad, que comparten, es consecuencia del
efecto relativo de los contratos™.

Si la particidn se realiza judicialmente, el juez cita a los acreedores, por
lo que normalmente no se aprobara una particion que perjudique a los
acreedores’.

74 Peralta Mariscal, Leopoldo, comentario al art. 1989 en Heredia, Pablo D. y Calvo Costa, Carlos,
Cddigo Civil y Comercial comentado y anotado, Bs. As,, Ed. La Ley, T VII, 2022, p. 624.

75 Kiper, Claudio, comentario al art. 1989 en Lorenzetti, Ricardo Luis (Dir.), Codigo Civil y Comercial
explicado. Derechos reales, Bs. As,, Ed. Rubinzal, 2022, p. 195.
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d) Tiempo compartido

“Art. 2093. Efectos del instrumento de afectacion. La inscripcidon del
instrumento de afectacidon en el respectivo Registro de la Propiedad
determina: b) la oponibilidad de los derechos de los usuarios del tiem-
po compartido, que no pueden ser alterados o disminuidos por suce-
sores particulares o universales, ni por terceros acreedores del propie-
tario o del emprendedor, ni siquiera en caso de concurso o quiebra”

e) Garantias

“Art. 2196. Inoponibilidad. En caso de ejecucion, son inoponibles al
acreedor los actos juridicos celebrados en perjuicio de la garantia”

El articulo no dice actos celebrados con posterioridad a la garantia,
pero es de toda l6gica, dado que cuando se realizaron los anteriores no
habia garantia que limitara las facultades del constituyente’.

El CCyC se apart6 del proyecto de 1998 que consagraba la inoponibi-
lidad de todos los actos otorgados con relacién a la cosa con poste-
rioridad a la constitucién de la garantia, aunque el acto no afectase el
valor de la garantia. En el régimen vigente, si el acto no perjudica a la
garantia, es oponible al acreedor; de cualquier modo, el aserto no es
interpretado de igual modo por la doctrina; por ejemplo, para algunos,
la venta del inmueble asiento de la hipoteca es oponible, pues la sola
enajenacion no tiene aptitud para disminuir el valor de la cosa”; para
otros, la expresion perjuicio a la garantia usada en el articulo es mas
amplia que disminucién de la garantia, lo que autorizaria una aplica-
cion mas extensiva; por lo tanto, el deudor propietario puede enaje-
narlo, pero en caso de ejecucion (supuesto abordado por el articulo
conforme una interpretacion gramatical) no le serdn oponibles y por
eso podra pedir la subasta libre de toda ocupacion’. Al hacer mencidn
a la ejecucidn, supone que la declaracién de inoponibilidad se hace en

76

77

78

Cossari, Nelson, comentario al art. 2196 en Alterini, Jorge H. (Dir.), Cddigo Civil y Comercial comen-
tado, T X, Bs. As, Ed. La Ley, 2015, p. 492.

Peralta Mariscal, Leopoldo, comentario al art. 2196 en Heredia, Pablo D. y Calvo Costa, Carlos,
Cddigo Civil y Comercial comentado y anotado, Bs As,, Ed. La Ley, T VIII, 2022, p. 91.

Dodda, Zulma, comentario al art. 2196 en Clusellas, Eduardo G. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado, anotado y concordado, Bs. As,, Ed. Astrea y FEN, 2015, T 7, p. 559.
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sede judicial con intervencidn de los interesados y suficiente debate.

"Art. 2207. Hipoteca de parte indivisa. Un conddémino puede hipotecar
la cosa por su parte indivisa. El acreedor hipotecario puede ejecutar la
parte indivisa sin esperar el resultado de la particion. Mientras subsista
esta hipoteca, la particion extrajudicial del condominio es inoponible al
acreedor hipotecario que no presta consentimiento expreso”.

“Art. 2222. Oponibilidad. La prenda no es oponible a terceros si no consta
por instrumento publico o privado de fecha cierta, cualquiera sea la cuan-
tia del crédito”

También en el dmbito de los derechos reales, algunas normas expresan
la diferencia de efectos entre partes y respecto de terceros. Por ejemplo:
el art. 1903 dispone que “La sentencia declarativa de prescripcidon breve
tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza la posesién, sin per-
juicio de los derechos de terceros interesados de buena fe"; conforme el
art. 1967, cuando se trata de cosas no registrables, la revocacioén no tiene
efecto respecto de terceros sino en cuanto ellos, por razén de su mala fe,
tengan una obligacién personal de restituir la cosa; segun el art. 2003, las
clausulas de indivision o el cese anticipado de la indivisién sélo producen
efecto respecto de terceros cuando se inscriban en el respectivo registro
de la propiedad.

8.13. Derecho sucesorio

“Art. 2334. Oponibilidad frente a terceros. Derechos de los acreedores.
Para ser oponible a terceros, la indivision autorizada por los articulos 2330
a 2333 que incluye bienes registrables debe ser inscripta en los registros
respectivos”.

“Art. 2363. Conclusién de la indivisién. La indivision hereditaria solo cesa
con la particién. Si la particidn incluye bienes registrables, es oponible a
los terceros desde su inscripcion en los registros respectivos'.

“Art. 2383. Derecho real de habitacién del conyuge supérstite... Este dere-
cho es inoponible a los acreedores del causante”.

79 Causse, Federico, comentario al art. 1893 en Herrera, Marisa y otros (Dir.), Codigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado, ed. actualizada 2022, Libro cuarto, p. 323.
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"Art. 2402. Modo de hacer la colacién... La imputacién de la deuda al lote
del coheredero deudor es oponible a sus acreedores"

8.14. Plazos de prescripcidn

El Cddigo regula expresamente algunos supuestos de prescripcion de la
inoponibilidad peticionada como accidn, que presentan especial dificulta-
des practicas®. Véase:

“Art. 2562.- Plazo de prescripcion de dos afios. Prescriben a los dos afios:...
f) el pedido de declaracion de inoponibilidad nacido del fraude”.

"Art. 2563. Computo del plazo de dos afios. En la accién de declaracion
de nulidad relativa, de revisién y de inoponibilidad de actos juridicos, el
plazo se cuenta:... f) en la accién de fraude, desde que se conocié o pudo
conocer el vicio del acto; g) en la revision de actos juridicos, desde que se
conocié o pudo conocer la causa de revision'

9. La inoponibilidad en algunas leyes especiales

a) Ley de Concursos

Entre muchas leyes especiales, la Ley de Concursos 19.551 y sus
modificatorias, regulan casos de inoponibilidad a través de la denominada
accién revocatoria concursal (arts. 118 y 119 LC). También en este supuesto
“el acto sélo pierde virtualidad juridica en relacién con los acreedores”;
el acto revocado continlia perfectamente legal y valido entre las partes;
no se afecta la validez, manteniendo su vigencia entre las partes que lo
han celebrado, tanto es asi que, si la quiebra se revoca o concluye por
cualquier medio, tiene plena vigencia. Las decisiones judiciales que apli-
can estos articulos y los trabajos doctrinales relativos a la tematica son
incontables®'.

80 Ver, entre otros, CCC 82, Cérdoba; 03/05/2021; Rubinzal Online; 6025582 RC J 5863/21 y sus

81

citas; Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin, 08/06/2017, RCCyC 2017 (octubre),
03/10/2017, 254 - RCyS2017-XII, 10, cita on line: TR LALEY AR/JUR/42909/2017.

Ver, por ejemplo, Junyent Bas, Francisco y Molina Sandoval, Carlos A, Sistema de ineficacia concur-
sal, Bs. As,, Ed. Rubinzal, 2002; SCJ, Mendoza; 14/04/2021; Rubinzal Online; RC J 4314/21; Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, 14-nov-2022, cita: MJ-JU-M-139376-AR; idem sala
B, abril 1-2022, comentado por Ribera, Carlos Enrique, “Ineficacia por conocimiento de la cesa-
cién de pagos’ ED T 299, cita digital: ED-MMMDCCII-212; idem, Sala C, 6-oct-2023, cita: MJ-JU-
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La jurisprudencia ha aplicado la nocién de inoponibilidad a otros su-
puestos que no estan previstos expresamente como tales; asi, por
ejemplo, se decidié que “El acuerdo preventivo que prevé el pago de
los créditos quirografarios con una quita del 22 %, una espera de 360
dias y sin intereses, resulta inoponible a la porcidn asignada a la ex-
cényuge del concursado en un convenio de liquidacién de la sociedad
conyugal y al crédito por alimentos reconocido en dicho convenio a
favor de la hija de aquél pues el principio de paridad de ambos cén-
yuges en la division de los bienes que integran la sociedad conyugal,
establecido en el art. 1299 del Cédigo Civil, impide que el concursado
pueda, mediante una presentacién en concurso preventivo, disminuir
la parte que se le asign6 a aquélla en el convenio de liquidacién de
la sociedad conyugal homologado en el juicio de divorcio” No es la
oportunidad para analizar el caso a la luz de las dificultades propias del
régimen de comunidad de bienes entre cényuges frente al concurso
0 quiebra®, sino sefialar cdmo la sentencia no utiliza el arma mayor
(nulidad del acuerdo) sino que -apartandose en este aspecto del dic-
tamen de la Fiscalia de Cdmara que calificé la situacion de violencia
econdmica y pidié la nulidad- entendié que el concordato votado por
los acreedores no era oponible a este crédito y, consecuentemente, era
inmediatamente exigible. En tal sentido, la Cdmara expresdé: "Esta solu-
cion se adecua a las circunstancias particulares de la causa y, por otra
parte, si bien con un sustento juridico diverso, fundado en la naturaleza
o condicion de los créditos de que se trata, conduce a un resultado
andlogo al que cabe derivar de la legislacidn sustantiva para las hipé-
tesis en que es admitida una accién revocatoria o pauliana cuyo efecto
se agota en la satisfaccion del interés en miras del cual fue deducida.

82

83

M-147195-AR | MJJ147195; idem Sala D, 12-jul-2022, cita: MJ-JU-M-138825-AR | MJJ138825; idem,
10/11/2022, cita: TR LALEY TR/JUR/159956/2022; idem Sala F, 19-dic-2022, cita: MJ-JU-M-140750-
AR | MJN140750; idem 5-abr-2023, cita: MJ-JU-M-143065-AR | M1J143065; idem 11-abr-2019, cita:
MJ-JU-M-118738-AR | MJJ118738.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala C, 28/09/2009, cita online: AR/
JUR/41217/2009. La sentencia fue criticada por Graziabile, Dario J, “;Inoponibilidad parcial del
acuerdo homologado? Interferencia del derecho patrimonial de familia en el concurso’, en Revista
de las sociedades y concursos, Ed. Errepar, marzo 2010.

Para el tema me remito a mi articulo “Primeras aproximaciones al tema insolvencia y régimen
de bienes en el matrimonio’, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, afio XLVI, N° 39, 2002.
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En suma, teniendo en cuenta que en la fecha queda definido, en el
incidente de revision relativo al crédito de la Sra. L., cuél es su cuantia,
determinada en la suma verificada por la juez de primera instancia, que
incluye un monto por capital en délares y otro por intereses a liquidar
desde la mora, corresponde disponer que, en la instancia de tramite, se
complete el pago a la apelante de la totalidad de ese crédito asi verifi-
cado con sus intereses. De ese modo, queda salvaguardado el derecho
de la acreedora derivado de la liquidacion de la sociedad conyugal. Desde
tal quicio, considerando al acuerdo inoponible respecto de la impugnante,
y siendo posible la antedicha correccidn, no es necesario adentrarse en
la tacha de nulidad aducida por la recurrente y la Fiscalia de Cdmara me-
diante distintas invocaciones”

Igualmente, con fundamento en la situacién de acreedor especialmente
vulnerable, con base en la proteccién concedida por tratados internacio-
nales de derechos humanos, se ha declarado la oponibilidad de las quitas,
pero no de los plazos, a favor de acreedores denominados involuntarios,
como son las personas adultas mayores (ancianos en la terminologia de la
CN) o los NNA victimas en casos de responsabilidad civil, cuyas indemni-
zaciones deben ser pagadas por empresas concursadas®.

b) Ley de Sociedades

La nocion de inoponibilidad tampoco es ajena a la Ley de Sociedades;
ademads del mencionado art. 54 (inoponibilidad de la personalidad socie-
taria), la ley hace referencia a los actos inoponibles en los arts. 12, 155
y 199. Ademas, las reglas sobre representacion plural han dado lugar a
importantes decisiones, incluso de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, que vinculan el tema al de la inoponibilidad®.

84
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Cémara 1° de Apelaciones de San Isidro, sala |, 18/5/2004, LLBA 2004-818 y LL 2004-E-739,
confirmado por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, 5/4/2006, La Ley Bs. As., 2006-
904. Para el tema, ver Vitolo, Daniel R, Privilegios concursales y derechos humanos, Bs. As,, Ed. La
Ley-Thomson Reuters, 2022.

CSN 18/11/2008, LL 2009-A-445, con comentario de Gagliardo, Mariano, "Apariencia cambiaria,
inoponibilidad y tutela del tercero”; del mismo autor, “Representacion e inoponibilidad societaria’,
ED 188-118.
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10. Conclusiones provisorias

Cierro este muestreo con algunas conclusiones provisorias:

a) Laenorme cantidad de supuestos mencionados son prueba de que la teo-
ria de la inoponibilidad ha adquirido “carta de ciudadania” en el CCyC®,

b) El caracter legal de la inoponibilidad no significa que la norma debe
decir literalmente que el acto es inoponible; basta que tal solucién sur-
ja de la aplicacién del conjunto de normas referentes al caso®.

c) A diferencia de la nulidad (art. 390 CCyC), el remedio de la inoponibi-
lidad no juega a todo o nada; un acto puede ser valido para muchas
personas y no producir efectos respecto de alguien a quien el orde-
namiento debe proteger. No tira con el arma mds destructora. En este
sentido, podria decirse, con sentido muy laxo, que es un instrumento
que responde al principio de proporcionalidad: cuando dos derechos
estdn en conflicto, se intenta mantenerlos, en la medida de lo posible.

d) La clasificacidon de Alterini se mantiene vigente en el CCyC, en tanto
recoge supuestos de inoponibilidad por defecto de prueba (no se cum-
plieron las formas ad probationem); por defecto de publicidad (falta
la publicidad prevista por la ley, registral o posesoria); por seguridad
estatica (para proteger a los acreedores).

e) Enalgunos casos, la inoponibilidad estd vinculada al derecho constitu-
cional de defensa en juicio (por ejemplo, art. 1588).

f)  Como regla, el perjuicio al tercero es un presupuesto de la inoponibili-
dad.

g) En ocasiones, requiere ser ejercida dentro de los plazos de prescrip-
cion expresamente previstos en el CCyC (por ejemplo, art. 449 antes
transcripto).

86 Borda, Guillermo J, “La recepcién generalizada de la teoria de la inoponibilidad. A propdsito del
art. 144 del CCyC. En sentido homenaje a quien siempre luché por un derecho justo: Guillermo A.
Borda’, en Rev. de Derecho privado y comunitario, 2015-2-96.

87 Malicki, Anahi, comentario art. 396 en Rivera, Julio C. y Medina, Graciela (Dir.), Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion comentado, Bs. As,, Ed. La Ley, 2014, T |, p. 888.
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1. Conceptos generales

El heredero como continuacién de la persona y de los derechos del
causante, tiene la facultad de ejercer las acciones necesarias para res-
guardar su derecho hereditario. Por una parte, puede reclamar lo que
le correspondia al antecesor colocdndose en su lugar, y ademas de ello
promover todas aquellas pretensiones que la ley le otorga para hacer
valer sus propios derechos (conf. arts. 2227 y 2280, del Cdédigo Civil y
Comercial)L.

Entre las primeras se cuentan: las que protegen la propiedad, como la
del ejercicio de una servidumbre, o la reivindicatoria, las que derivan
de algunos contratos, o el reclamo indemnizatorio por dafios sufridos
ante el incumplimiento, o la accién revocatoria o de resolucién con-
tractual, etc.2.

Ademéds de ellas, y como ensefia Castan en el Derecho espaiiol, estan
las que ejercita el heredero que no le pertenecian al “de cuius’, sino que
lo hace a titulo propio, y por su cualidad de sucesor hereditario. Para
esa caracterizacion, el distinguido autor citado realiza una subdivision
entre: a) “... las acciones universales que protegen al derecho heredi-
tario en su consideracion unitaria.., entendiendo a la herencia en su
aspecto subjetivo o bien como una “universitas iuris"; b) las que el he-
redero tiene a su favor y llevan como finalidad defender su carécter de
tal. Y son: las que vienen en proteccion de la legitima hereditaria, la de

1 Azpiri, Jorge O, "Derecho sucesorio’, en la coleccion Incidencias del Cddigo Civil y Comercial, Ed.
Hammurabi, Bs. As,, 2015, p. 31, N° 3. Ferrer, Francisco A. M,, comentario al art. 2277, en Alterini,
Jorge H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cddigo Civil y Comercial, comentado. Tratado exegético, Ed.
Thomson Reuters - La Ley, Bs. As,, 2016, 2da. edic,, T X, p. 7 y ss. Fernandez Hierro, José M, Teoria
general de la sucesion. Sucesion legitima y contractual, Ed. Comares, Granada, 2007, p. 9 y ss. Kipp,
Theodor, “Derecho de las sucesiones’, en el Tratado de Derecho Civil de Enneccerus, Ludwig - Kipp,
Theodor - Wolf, Martin, Ed. Bosch, Barcelona, 1986, 2da. edic. espanola, trad. de Helmut Coing, Es-
tudios de comparacion y adaptacion al Derecho espaiiol de don Ramén Roca Sastre, y esta edicion
al cuidado de Luis Puig Ferriol y Fernando Badosa Coll, TV, v. I, p. 184, N° 105.

2 De Ruggiero, Roberto, Instituciones de Derecho Civil, Ed. Reus, Madrid, trad. de Ramén Serrano
Sufier y José Santa-Cruz Teijeiro, T Il, p. 1019. Planiol, Marcel - Ripert, Georges, Tratado practico de
Derecho Civil francés, Ed. La Habana, Cuba, 1945, trad. de Mario Diaz Cruz, y la colaboracién de
Jacobo Maury y Enrique Villetaon, T IV, p. 378, N° 326. Quinteros, Federico, Peticion de herencia, Ed.
Depalma, Bs. As,, 1950, con prélogo del Dr. Alberto G. Spota, p. 7 y ss. Rébora, Juan Carlos, Derecho
de las sucesiones, Ed. Bibliografica Argentina, 2da. edic, Bs. As,, 1952, T |, p. 374, N° 235.
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reduccién de donaciones inoficiosas, o bien para reclamar la particién
de los bienes, o la division hereditaria®,

Para lo que aqui interesa, la accion de peticidn de herencia tiene como
objetivo dejar en claro el derecho de un heredero ante la existencia de
una controvertida situacion en el caracter concurrente o excluyente de
la vocacion hereditaria.

Tanto el Cédigo Civil que redactara Vélez Sarsfield como el vigente C6-
digo Civil y Comercial se han ocupado de su caracterizacion. La defini-
cion del art. 3423 del primer cuerpo legal esclarece la idea; dice: “... La
accidn de peticidn de herencia se da contra un pariente de grado méas
remoto que ha entrado en posesion de ella por ausencia o inaccién de
los parientes mds proximos; o bien contra un pariente del mismo gra-
do que rehuisa reconocerle la calidad de heredero o que pretende ser
también llamado a la sucesién en concurrencia con él".

Y de manera mas reciente el art. 2310 del Cddigo Civil y Comercial,
dispone: “... La peticidon de herencia procede para obtener la entrega
total o parcial de la herencia sobre la base del reconocimiento de la
calidad de heredero del actor, contra el que estd en posesidn material
de la herencia, e invoca el titulo de heredero”.

Este Ultimo criterio parece ser el mas ajustado al concepto de “accién
de peticidn de herencia’, tal como lo trataré de desarrollar mas adelan-
te.

2. Breves antecedentes en el Derecho romano

Como antecedente obligado de la referida situacién juridica es valida
la referencia en el Derecho romano del interdicto “quérum bonorum”
gue se daba a favor del "bonorum possesor” para que pudiera reclamar

3 Castan Tobefas, José, Derecho Civil espanol, comin y foral. Derecho de sucesiones, Ed. Reus, Ma-
drid, 1978, 8va. edic, corregida y puesta al dia por D. José M. Castan Vazquez, T VI, v. |, p. 413. Cicu,
Antonio, Derecho de sucesiones, publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bologna, Studia
Albornotiana dirigida por Evelio Verdera y Tuells, con extensas anotaciones de Manuel Albaladejo,
p. 21, N° 3. Borda, Guillermo A,, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, Ed. Perrot, Bs. As., 1980, 5ta.
ed, T, p. 345, N° 463. Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Ed. Ejea, Bs. As,,
1971, trad. de Santiago Sentis Melendo, T VII, p. 442, N° 207.
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los bienes de la herencia, y la "actio petitio hereditatis” que le permitia
al heredero ejercer ese derecho.

Segun ensefa Bonfante la "bonorum possesio” fue una creacién preto-
riana para regular la posesién de la herencia, e incluir nuevas situacio-
nes que no estaban contempladas en la herencia civil. De todos modos,
el pretor no llamd a otros herederos distintos de los que sefalaba el
Derecho Civil, sino que, en algunos casos que le parecieron justos,
garantizd la posesién de la herencia. Asi por ejemplo se la concedid
de manera temporal o provisoria, en el supuesto de la madre que cree
que se encuentra embarazada y a favor del que esta por nacer; o bien
al curador para el insano que no puede adir la herencia, etc.”.

A mas de lo indicado es posible sefialar que el heredero podia, colo-
candose en lugar del causante, poner en ejercicio las acciones perso-
nales y las reales que en su origen le habian pertenecido a su antece-
sor. Si el demandado oponia como defensas el derecho del heredero
al reclamo, la cuestidn solo versaba sobre la legitimacion activa que
le podia 0 no corresponder por su caracter de sucesor. En razén de
ello existia una accién llamada “petitio hereditatis”; la que Bonfante
define asi: “... Aquella accidn con la cual el heredero entiende corregir
la adquisicion efectiva del patrimonio del difunto, fundandose en su
cualidad de heredero...

Sin perjuicio del origen simple, la “petitio hereditatis” tuvo un amplio
desarrollo en la evolucién del Derecho romano. Esta medida le permitia
al "heredes" reclamar el reconocimiento o bien la materialidad de todos
los objetos que integraban el patrimonio del causante; es mds, aunque
aquel las tuviera a titulo de simple tenedor (comodatario o depositario),
o poseedor.

4

Bonfante, Pietro, Instituciones de Derecho romano, Ed. Reus, Madrid, 1965, trad. de la 8va. edic. ita-
liana de Luis Bacci y Andrés Larrosa, p. 569. Petit, Eugéne, Tratado elemental de Derecho romano,
Ed. Callejas, Madrid, 1924, trad. de la 9na. edic. francesa de D. José Ferrandez Gonzalez, y prélogo
de José Maria Rizzi, p. 588, N° 665.

Sohm, Rodolfo, Instituciones de Derecho privado romano, Ed. Nacional, México, 1975, trad. de Wen-
ceslao Rocés, p. 347, enseiia: “... La 'hereditatis petitio. El heredero se halla asistido, principalmente
por una accién de caracter universal basada en su derecho hereditario: la 'hereditatis petitio; o
accion de peticion de herencia, mediante la cual puede reclamarla cuando se encuentre en manos
de un tercero. Tiene por especial cometido esta accién dirimir los litigios que versen directamente
sobre el derecho hereditario, pudiendo ejercitarse solamente contra quien posea ‘pro herede’ o

"o

'pro possessione'...
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La "heredes petitio” tiene siempre como Unico sujeto pasivo a la perso-
na que posee “pro herede” o bien “pro possessore’, es decir quien apa-
renta ser heredero o alega un derecho contra el heredero, que hubiera
podido controvertir hacia el causante®.

Es importante sefialar que el sucesor que promueva la “petitio heredi-
tatis” tiene el deber de demostrar que la herencia le fue deferida y, por
otra parte, que el demandado se halla en posesion de la misma o en
parte de sus bienes. El romanista francés Eugene Petit sefala que esta
pretensidn tiene similares efectos a la “reivindicatio” y que fue durante
el reinado de Adriano (afio 129 DC), mediante el Senadoconsulto Gio-
venzano, que se la reglamentd. De ese modo se regularon los efectos
consiguientes donde se distinguio entre los poseedores de buena y de
mala fe. El primero debe restituir las cosas y los frutos que no fueron
percibidos, el de mala fe todo ello mas la reparacién de los perjuicios
causados y, también los “fruti percipiendi’, es decir los no producidos o
no percibidos por su “incuria” o desidia’.

Para el ejercicio de la "petitio hereditatis” se extendio la legitimacién
no solo al heredero pleno sino también al “heredes pro parte” el que
so6lo puede reclamar su porcion al “fideicomisario’, al “fisco” o a quien
lo hubiera reemplazado.

6  Bonfante P, Instituciones de Derecho romano, cit., p. 589/590. Quinteros, F, Peticion de herencia,
cit, p. 3, N° 2. Albaladejo, M., anotacion al libro de Cicu, A, Derecho de sucesiones, p. 477, realiza
una observacion plena de interés, dice: “... Prescindo del Derecho romanao: si bien la figura nos de-
riva de él, el examen de las fuentes no da una segura orientacién porque no refleja la modificaciéon
que la accién tuvo que sufrir, no solo respecto a la modificacion del procedimiento, sino también a
la modificacion de la concepcion del heredero, de persona investida de un titulo personal del que
deriva la adquisicion de la herencia, a persona a la que se atribuia la herencia como patrimonio o
como ‘univerum ius defunti.... Mas adelante aclara que, sin perjuicio de lo dicho, la “actio petitio
hereditatis” podia ejercerse tanto contra quien pretendia la herencia, como hacia quienes poseian
bienes hereditarios sin titulo.

7  Petit, E, Tratado elemental de Derecho romano, cit., p. 588, N° 665. Arias Ramos, José - Arias Bonet,
J. A, Derecho romano, Ed. R. D. P, 10ma. edic.,, Madrid, 1966, T Il, p. 1140 y ss.
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3. Supuestos practicos

Algunos distinguidos autores dan una serie de supuestos donde re-
sulta necesario tener que recurrir al ejercicio de la accién de peticion
de herencia. Por ejemplo, Zannoni, con meridiana claridad y sabiduria,
indica: el caso de una persona que fallece y deja uno o mas hijos no
reconocidos, quienes a la muerte del padre promueven una accion de
filiacidn, en tanto los otros herederos rehlsan reconocerles el caréc-
ter correspondiente de tales; otra situacion se puede dar cuando el
causante no deja herederos forzosos, sino solo parientes colaterales
(hermanos), pero instituye en un testamento a terceras personas®.

En estos supuestos y muchos mds imaginables, en el primer caso los
hijos del matrimonio estan en posesidn de la herencia, los extramatri-
moniales, luego de triunfar en la accion de filiacion se encuentran le-
gitimados para promover la accidn de peticién de herencia; en el otro
caso, los hermanos obtienen una declaratoria de herederos en su favor, y
mas tarde los hijos vienen a reclamar para si y piden la correspondiente
exclusidn de sus tios, otra vez aparece la citada accidn de peticion here-
ditaria. Estos son solo algunos ejemplos practicos, pero es de consignar
que hay muchos mas que suceden en las relaciones humanas.

Si ante el pedido judicial, en los supuestos previstos, los demandados
se allanan, basta con modificar la declaratoria de herederos o recono-
cer la preferencia a los actores; si se niegan y controvierten los aspec-
tos juridicos y de parentesco, la accion deviene necesaria y concluird
con la sentencia que se brinde al respecto. En todos estos casos y
muchos otros mas, la pretension que debe ser utilizada es la “peticidn
de herencia™.

8  Ferrer, Francisco A. M, comentario al art. 2310, en Alterini J. H. (Dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cddigo
Civil y Comercial, comentado, cit, T XI, p. 217 y ss. Azpiri, J, "Derecho sucesorio’ en la coleccion
Incidencias del Cddigo Civil y Comercial, cit, p. 85 y ss., N° 22. Santiso, Javier, comentario al art.
2310, en Rivera, Julio C. - Medina, Graciela (Dir.), Cdigo Civil y Comercial de la Nacién, comentado,
Ed. Thomson Reuters - La Ley, Bs. As, 2014, T VI, p. 112 y ss. Martinez Escribano, Celia, “La accién de
peticion de herencia’, en el libro La sucesion hereditaria y el juicio divisorio, Ed. Thomson Reuters -
Aranzadi, Madrid, 2015, p. 303 y ss.

9  Zannoni, Eduardo, Derecho de las sucesiones, Ed. Astrea, Bs. As,, 1982, 3ra. edic,, T |, p. 455/6, N°
435, Messineo, F., Manual de Derecho Civil y Comercial, cit., T VII, p. 447, N° 207. Torrente, Andrea -
Schlesinger, Piero, Manuale di diritto privato, Ed. Giuffre, Milano, 1999, 16ma. ediz., p. 920, N° 557.
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4. Definiciones y contenido de la accién

Es evidente que los antecedentes del Derecho romano han tenido una
real influencia en el régimen de la accidn de peticidén de herencia, aun-
que siempre ha estado en serias dudas su objetivo y mucho mas su
naturaleza juridica.

Esta accion gira en derredor de dos aspectos; por una parte, los bienes
que componen el conjunto hereditario, y por la otra el caracter que
alega un presunto heredero que invoca controvertidos derechos suce-
Sorios.

En esa direccion se expide Rébora, quien afirma: “La peticidon de he-
rencia es una accion real donde alguien que pretende ser llamado a
una sucesién ‘mortis causa' como sucesor universal, reclama de aquel
o de aquellos que han tomado posesién de todo o de parte de los
objetos que la componen conduciéndose como sucesores universales
del difunto o como causahabientes de semejantes sucesores, el reco-
nocimiento de su derecho hereditario y el abandono de todo lo que
formaba parte de tal sucesion...

Y en tiempos mas recientes la caracteriza el profesor Maffia como: “...
La accidén conferida a quien considerandose pretendiente del acervo
en calidad de sucesor universal reclama de aquellos que han tomado
posesion de los bienes invocando esa misma calidad, el reconocimieto
de sus derechos y la entrega de todo lo que forma parte de la sucesion
o de la porcién que a él le corresponde..™.

En la doctrina italiana Messineo afirma: “... la accién presupone la po-
sesion por parte de terceros de bienes hereditarios con la pretension
de la cualidad de herederos, y defiende al heredero efectivo consin-
tiéndole obtener el reconocimiento de la cualidad de heredero y, de re-
flejo, conduce a obtener la restitucidn de los bienes, siempre que sean
objeto de derecho, ya incorporados al patrimonio.... Es de hacer notar

10  Rébora, J. C., Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 374, N° 235, En el Derecho francés: Planiol, Mar-
cel, Traité élémentaire de droit civil, Ed. Librarie de droit et jurisprudence, Paris, 1915, 7éme. edit, T
11, p. 451, N° 2046 et 2047.

1 Maffia, Jorge O, Tratado de las sucesiones, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As,, 2010, 3ra. edic,, T |, p. 377.
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que el Derecho italiano recién agrega la accién de peticién de herencia
con la sancién del "Codice civile" de 1942 (art. 533), y para su régimen ha
seguido los antecedentes del Derecho romano™.

En Espafa y tal como lo expone el ilustre jurista Manuel Albaladejo, la
peticion de la herencia puede ser definida como: “... la que para recobrar
la herencia entera o parte de ella o bienes concretos de la misma, com-
pete al verdadero heredero contra el poseedor que, basandose en ser el
heredero (sin serlo realmente) o basandose (sin alegar titulo a su favor),
simplemente en no ser heredero el reclamante, se niega a la entrega que
éste pide..™,

Sobre este panorama de diversas ideas y conceptos, es posible estable-
cer algunos elementos que integran la accion de peticidn de herencia. En
principio es necesario considerar que debe darse la doble circunstancia
en la cual una persona que posee caracter y grado de heredero carece de
la posesion de los bienes relictos; que otro posee los referidos bienes y
tiene igual grado de parentesco con el causante, o bien uno menor, o nin-
guno. Como ejemplo puede pensarse en un caso en el cual el causante ca-
rece de herederos forzosos, y ha testado instituyendo heredero universal
a un amigo. A todo esto, la posesién de los bienes la tiene un sobrino. En
este supuesto clasico el heredero instituido -ante la reticencia y negativa
del pariente a entregar los bienes- se encuentra legitimado para promover
la accion de peticion de herencia™.

En la importante opinién de Guillermo Borda, esta accion prevé la exis-
tencia de ciertos requisitos para su procedencia; que consisten en que:
a) los bienes del sucesorio se encuentren en poder de un tercero, b) el

12

13

14

Messineo, F, Manual de Derecho Civil y Comercial, cit,, T VII, p. 444, N° 207. Gallo, Paolo, Istituzione
de diritto privato, Ed. Giappichelli, Torino, 2000, 2da. ediz,, p. 969, N° 12, “La petizione di erédita" La
define asi: "Il chiamato all eredita dopo aver acquisito la qualita di erede in virtu d'ella accetazione
puo chiedere il reconscimento della sua qualita ereditaria contro chiunque que possieda tutti o
parte dei beni ereditare a titolo di erede o senza titolo alcuno allo scopo di ottenere la ristituzione
dei beni medisimi....

Albaladejo, Manuel, Curso de Derecho Civil. Derecho de sucesiones, revisada y puesta al dia por
Silvia Diaz Alabart, Ed. Edisofer, Madrid, 2015, p. 202, N° 33.

Zannoni, E, Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 456, N° 435. Azpiri, J,, "Derecho sucesorio’, en la
coleccion Incidencias del Cédigo Civil y Comercial, cit., p. 85y ss. Cicu, A, Derecho de sucesiones,
cit, p. 174, N° 76.
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reclamante invoque para fundar la accién su titulo de heredero, y c) el
detentador de los bienes también lo invoque, pues si pretendiera un dere-
cho de propiedad auténomo sobre dichos bienes la accién a ejercer es la
“reivindicatoria” y no la de "peticién de herencia™.

A modo de sintesis, es dable considerar la importancia del titulo de here-
dero con mayor legitimidad que debe invocar y probar el actor, el reclamo
hacia otro que también alega derechos vinculados a la herencia, y la exis-
tencia de un estado de hecho posesorio del segundo. Es decir, la accién
tiene como sustento el titulo de heredero de mejor derecho, contra quien
no asume dicho caracter, con la excepcidn del caso en que ambos acre-
diten igual situacion juridica y la pretension sea de compartir la cotitulari-
dad. Agrego, que la finalidad préactica se dirige a los bienes que integran el
haber relicto™.

5. Naturaleza juridica

La determinacién de la naturaleza juridica de la accién de peticién de
herencia ha sido un tema polémico, multiforme, intrincado y de dudosa
solucidén. Se han sostenido una cierta variedad de ideas, entre ellas que
se trata de: a) una accién real; b) personal, ¢) universal; d) mixta; y €) com-
pleja.

a. Accion real

Esta idea es la que mas adhesiones ha recibido, ya que se considera que la
“peticion de herencia” es una accion real oponible “erga omnes’, y dirigida
hacia cualesquiera persona que posea bienes que corresponden al suce-
sorio.

15 Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit,, T |, p. 345, N° 463. Planiol, M. - Ripert, G,
Tratado préactico de Derecho Civil francés, cit, T IV, p. 323, N° 328. Terré Frangois - Lequette Ives,
Droit civil, Les successions. Les liberalités, Ed. Dalloz, 3éme. edit., Paris 1997, p. 574, N° 688. Espin
Canovas, Diego, Manual de Derecho Civil espafol, Ed. R.D.P, 5ta. edic., Madrid, 1978, T V (sucesio-
nes), p. 211.

16 Castan, J, Derecho Civil espafol, comdn y foral, cit, T VI, p. 413. Borda, G. A, Tratado de Derecho
Civil. Sucesiones, cit,, T |, p. 345, N° 463. Albaladejo, M., Curso de Derecho Civil. Sucesiones, cit., p.
202. Ferrer, F. A. M,, comentario al art. 2310, en Alterini J. H. (Dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cédigo Civil
y Comercial, comentado, cit.,, T X, p. 217. Quinteros F, Peticion de herencia, cit, p.7y ss.
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En ese sentido es comdn la afirmativa de que se trata de: “... una especie
particular de la accién reivindicatoria...;, pues tiene como base un dere-
cho real y se puede dirigir contra cualesquiera que detente los bienes
hereditarios. A ello se suma el aporte de los antecedentes doctrinarios
sobre los cuales se apoyé Vélez Sarsfield para elaborar el Cédigo Civil;
en ese sentido Aubry y Rau afirmaban que se trataba de una accién real
y por lo tanto ejercitable contra cualquier persona”.

En similar sentido se expiden Fornieles y Rébora. El primero de los au-
tores sostiene; “.. es una accion real porque se intenta no contra una
persona determinada, en virtud de un vinculo obligatorio, sino contra el
detentador de los bienes hereditarios, quienquiera fuera... Y por su parte
Rébora entiende que: ... La accidn de peticion de herencia es una accién
real, por la que alguien que se pretende llamado a una sucesién ‘mortis
causa’ como sucesor universal, reclama de aquel o de aquellos que han
tomado posesién de todo o de parte de los objetos que la componen,
conduciéndose como sucesores universales del difunto o como causa-
habientes de semejantes sucesores, el reconocimiento de su derecho
hereditario o el abandono de todo lo que forma parte de tal sucesion...".

A lo dicho se agrega que el caracter real de la accidn surge porque vie-
ne a reivindicar el patrimonio del muerto, cuestionando la situacién de
quien trata de oponer al reclamante su calidad de sucesor que no tiene,
y protege la vocacion hereditaria. No hay vinculo entre las partes del
litigio, lo que aleja la posibilidad de una relacion obligacional y accién
personal, y el derecho que se esgrime puede invocarse contra cuales-
quiera persona.

Debo expresar mi coincidencia con Zannoni, cuando dice: “... afirmar
que la peticién de herencia es una accidn real, es quizad inexacto. Ya
que las acciones reales tienden a hacer declarar en juicio la existencia,

17

18

Fornieles, Salvador, Tratado de las sucesiones, Ed. Tea, Bs. As., 1958, 4ta. edic,, T |, p. 264, N° 188. Bor-
da G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit.,, T |, p. 347, N° 466. En el Derecho francés: Aubry,
Ch. - Rau, Ch,, Cours de Code Civil frangais, cit, T VI, N° 619. Planiol, M. - Ripert, G., Tratado practico
de Derecho Civil francés, cit,, T IV, p. 379, N° 326. Terré, F. - Lequette, |, Droit Civil. Les successions.
Les liberalités, cit., p. 574, N° 689.

Id. nota anterior, y Rébora, J. A, Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 374, N° 235. Messineo, F,
Manual de Derecho Civil y Comercial, cit, T VII, p. 444. Dice: "... la ley (art. 533) primer apartado,
contempla la accién de peticion de herencia de naturaleza analoga a la reivindicacion de la pro-
piedad, con la cual tiene en comin el caracter de ‘accion real’ ejercitable 'erga omnes”.
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plenitud y libertad de los derechos reales. No afectan a la persona sino
a la misma cosa..., y luego se plantea “;Hay acaso reivindicacion de la
herencia?’, llegando a concluir que, si bien la peticion de herencia lleva
a la restitucion de los objetos particulares, ello lo es a titulo hereditario,
pero no constituye una controversia sobre su dominio singular, sino a la
“atribucidn subjetiva de la herencia™.

b. Accion personal

En franca oposicion a la idea anterior, se sostiene que se trata de una
“accién personal’, porque en su génesis la accion apunta a que se es-
tablezca a favor del reclamante su cualidad de heredero, mediante una
resolucion judicial que asi lo considere, y de ese modo desplace a otro o por
lo menos disponga que ambos comparten dichos derechos. Como es dable
ver en esta primera etapa la puja es entre dos o mas personas y a partir de
alli, recién aparece posible extender el reclamo a los bienes relictos?.

Serian dos las etapas que conllevan a apoyar este criterio; la primera que
posee un fin inmediato como es el reconocimiento de un mejor derecho
hereditario, y la otra que apunta como objetivo el contenido del patrimonio
que dejara el causante.

Esta corriente ha recibido algunas criticas que dan base suficiente para su
desmerecimiento. Asi se indica que creer en una especie de desdoblamien-
to de la accién que se inicia con un pedido de declaracion de mejor derecho
hereditario, para mas luego solicitar la entrega de los bienes, no condice con
la propia esencia de la "actio hereditatis’, ya que serian dos tipos distintos

19 Zannoni E, Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 469, N° 448, El desarrollo del tema que hace el ilustre
jurista es digno de admiracion y respeto. Aclara muy bien que la accion de peticion de herencia tiene
como “causa” la titularidad de la vocacion hereditaria, y por “objeto” el emplazamiento del titular de la
vocacion en carécter de heredero. Y en algunos casos se unen y acumulan acciones de estado (vb.
el reconocimiento de la paternidad), con el reclamo de los bienes. Asimismo, agrega que la accion
de peticion de herencia no ofrece variantes conforme a los objetos que se reclaman, sean corporales,
créditos, o de ambas clases, para que varie su clasificacion de ser “real’, “personal’ o “mixta’

20 Espin Cénovas, D, Manual de Derecho Civil espanol, cit, TV, p. 215. El ilustre profesor espaiiol cita
a un autor francés que sigue la idea de la naturaleza personal, como una accion declarativa de la
cualidad de heredero: Pillet: "Essai sur la nature de la petition d'herédité en droit frangais’, en Re-
vue Critique de legislation et jurisprudence, Paris, 1884, p. 208. Quinteros F,, Accion de peticién de
herencia, cit., p. 11, sefiala las objeciones que se hacen a la tesis de “accion personal’ Lo mismo se
puede ver en: Cicu, A, Derecho de sucesiones, cit., p. 474, N° 76.
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de pretensiones con cierta independencia, lo que quita sentido unitario a la
accion tipica?.

Lo cierto es que la accion de peticion de herencia tiene un objetivo concreto
como son los bienes que integran el patrimonio del causante, y de ese modo
lograr su entrega; todo lo cual no se independiza del reconocimiento prima-
rio del caracter de heredero, pero ello impide una especie de separacion por
etapas y consecuentemente una desconexion entre ambos requerimientos.

c. Accion universal (universitas iuris)

A mas de lo indicado se trae al debate para explicar la esencia de la
accion de peticion de herencia, el concepto de una figura que tiene
caracteristicas muy especiales y particulares, como es la de la "univer-
sitas iuris” El debate gira en torno a considerar a la herencia como un
ejemplo paradigmatico del concepto de universalidad de derecho?,

De alli que importantes autores, fundandose en los precedentes roma-
nos, observan y entienden a la accién de peticion de herencia como el
ejercicio de un derecho al logro de una “universitas’, pues se reclaman
los bienes que integran el haber relicto en posesion del demandado, en
su universalidad o totalidad y, mediante ello obtener la recepcion de la
herencia en su contenido pleno.

21

22

Azpiri J, "Derecho sucesorio’, en la coleccion Incidencias del Cédigo Civil y Comercial, cit., p. 86, N°
22. Castan, J, Derecho Civil espanol, comun y foral, cit, T VI, p. 423, aclara bien, que la naturaleza
personal de la accion ha sido sostenida por el jurista francés Pillet, pero que esa idea no muestra
muchas adhesiones. Gallo P, Istituzioni di diritto privato, cit, p. 969, no se expide de manera con-
creta, pero manifiesta: “Il chiamatto all'eredita dopo aver acquisto la qualita di erede puo chiedere
il riconocimento della sua qualita ereditaria contro chiunque possieda...

Biondi, Biondo, Los bienes, Ed. Bosch, Barcelona, 2003, 2da. edic, trad. de Antonio de la Esperan-
za Martinez Radio (notario honorario), p. 172, N° 28. En el Cap. lll°, sobre “Cambios y agregaciones
de cosas', desarrolla con precisos detalles todo el tema sobre la “universitas iuris” Entre variados
e interesantes conceptos, dice: “.. tradicionalmente se llaman ‘universitates iuris, en contraposi-
cidn a las 'universitatis facti, algunos complejos patrimoniales, también heterogéneos unificados
por la pertenencia a una determinada persona, o por una particular funcién unitaria. Es siempre
la nocion de unidad la que también estd en la base de esta categoria. Ejemplo mas antiguo y més
importante, méas bien el paradigma de la categoria es la herencia..
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Es relevante considerar que, tal como ensefia Goma Salsedo en la doc-
trina espafola, “... La doctrina de la ‘universitas’ tiene numerosas y so-
bradamente conocidas aplicaciones en el Derecho civil, mercantil e
hipotecario, por lo que resulta ocioso subrayar la importancia practica
que puede tener..,; y agrega haciendo referencia a un pasaje de Gayo
en el Digesto donde se analizan como opuestos la adquisicién de co-
sas singulares a las de la “universitas”: “... La sucesion hereditaria es
un fenémeno sorprendente dentro del mundo juridico por sus potentes
efectos; supone la transmision en bloque de un patrimonio incluyendo
las deudas. Todos los bienes y derechos de una persona y todas sus
obligaciones reciben en este trance un tratamiento unitario..." De alli
que lo lleva a considerar que la herencia constituye el mejor ejemplo
de "universitas iuris’, y la accién de peticidén de herencia, con su conte-
nido unitario, apunta al logro de dicho fin?,

Esta tesis en mi modesto parecer es la que mejor explica la naturaleza
de la accion de peticidn hereditaria. Y ello porque de ese modo consa-
gra su derecho absoluto, el ejercicio “erga omnes’ y el caracter unitario
para el reclamo de una universalidad de derecho que, a todas luces,
muestra el caracter de la herencia. Tal como sostienen distinguidos
autores, el heredero puede exigir la totalidad de la herencia en bloque
donde se hallan todos los bienes que la integran, sean activos y pasi-
vos?,

Dentro de esta corriente y en original postura, se ha sefialado que la
accion de caracter universal puede convivir con la real. Asi, De Rug-
giero en la doctrina italiana, y Clemente De Diego entre los autores
espafoles, consideran que la "actio hereditatis” es una accion de ca-
racter real y universal, y ello por su objetivo, que no es precisamente
conseguir las cosas individualmente consideradas, sino que busca el
reconocimiento del caracter hereditario y ademas obtener todo aquello

23 Goma Salcedo, Enrique, La “universitas” como posible objeto de derecho, en el libro Estudios de
Derecho privado, bajo la direcciéon de Antonio de la Esperanza Martinez Radio, Ed. RDP, Madrid,
1962,V |, p. 287 y 298.

24 Pérez Lasala, José, Tratado de sucesiones, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, T |, p. 982y ss. Ferrer
F. A. M, comentario al art. 2310, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, |. E. (Coord.), Cddigo Civil y Comercial,
comentado, cit., T XI, p. 218.
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que pertenece al haber que fuera del causante. De ese modo el primero
de los autores citados, considera que “... conforme a los textos romanos
convienen en ir hacia la universalidad (ad universitatem), no a los casos
singulares. Al heredero le pertenece la universalidad de los bienes..."?.

d. Accidén mixta

El enigma que plantea la tesis bajo estudio al considerar que la “actio here-
ditatis” tiene cardcter mixto, encierra dos interrogantes: el primero es que
en las legislaciones modernas no hay acciones mixtas, como existieron en
el Derecho romano, y el segundo que no resulta razonable entender que
se entremezclan el reclamo a que se declare el caracter de heredero con
la real del pedido a los bienes del sucesorio, a todo lo cual se suma la no
compatibilidad y confusién en una Unica pretensidn?,

El anterior Cddigo Civil, en la nota al art. 4023, se expedia con una firme
asercion en su Ultima parte: “.. En este Cédigo no reconocemos acciones
mixtas de reales y personales... Sin embargo, algunos autores se inclina-

25

26

De Diego, Clemente, Instituciones de Derecho Civil espanol, Ed. Artes Graficas San Martin, Madrid,
edicion revisada y puesta al dia por Alfonso de Cossio y Antonio Gullon Ballesteros, T Ill, p. 485.
De Ruggiero, Roberto, Instituciones de Derecho Civil, Ed. Reus, Madrid, trad. de la 4ta. edic. italiana
por Ramon Serrano Sufier, y Santa Cruz Teijeiro, T II, p. 457. Sobre la accién de peticion de herencia
afirma:"... Es esta una accion de carécter real y universal con la que el heredero actia contra quién
le discute el titulo hereditario y retenga la posesion de las cosas de la herencia; real porque puede
ejercitarla contra todo tercer poseedor y reivindicar los bienes hereditarios; universal porque no
tiende a obtener la restitucion de las cosas singularmente consideradas y si a conseguir el recono-
cimiento en el actor, del titulo hereditario....

Zannoni, E,, Derecho de las sucesiones, cit,, T 1, p. 463, N° 447. Quinteros, F, Peticion de herencia, cit,,
p. 1. Castan, J,, Derecho Civil espanol, comin y foral, cit, T VI, p. 424. Espin Canovas, D., Manual de
Derecho Civil espaniol, cit, TV, p. 216, ensefia: "... Las dificultades para decidir sobre el caracter real
o personal llevaron a algunos autores a proclamar el caracter mixto, recordando asi la doctrina jus-
tinianea (tam in rem quam in personam) teoria hoy abandonada por el desprestigio de las acciones
mixtas, en que debe decidirse el caracter real o personal por el predominio de una de las acciones
acumuladas... Sobre las acciones mixtas en el Derecho romano: Bonfante P, Instituciones de De-
recho romano, cit.,, p. 113, N° 39, quien se refiere a: "... la actio familiae escirscundae, la actio comuni
dividendo, y la actio finium reqgundorum...” Al respecto una muy antigua jurisprudencia declaré "...
La accién de peticion de herencia es real en cuanto reclama la entrega de bienes determinados,
pero personal en tanto descansa en el caracter de heredero que participa en la naturaleza de las
acciones personales...” (Cam. civ. C. F, fallo del 10- XI- 39, en L.L. 16-1131. Id. Cam. Ira. C.F, fallo del
18-VI-43, en JL. L. 31-182).
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ron por dicha idea, en el Derecho francés se cita la obra de Baudry Lacan-
tinerie, y entre nosotros el libro de Prayones, siguiendo el razonamiento
del parrafo anterior. Creo que como lo afirmara el profesor Borda, la idea
resulta “complicada y confusa’, pues la accién tiene como objetivo concre-
to los bienes que integran el haber sucesorio, aunque necesita previamen-
te el reconocimiento del caracter de heredero?.

e. Accién compleja

Esta calificacidn tiene un cierto parentesco con la anterior, pero sin efec-
tuar distincién alguna considera que la accién de peticién de herencia no
tiene naturaleza real ni personal, sino que al igual que el derecho heredi-
tario se identifica en su compleja naturaleza. Como bien observa Espin
en el Derecho espanol, la accién compleja tiene una cierta proximidad
con la que sostiene el cardcter personal, ya que apunta a que se declare
el caracter hereditario y mas luego la condena a la restitucion de los bie-
nes. Y como esta pretensiéon no puede tener un objeto miltiple, el men-
tado caracter de hereditario es siempre previo a la condena restitutoria,
pero no se trata de acciones distintas, lo que ayuda a su cualidad de ser
“compleja"?,

Esta idea es refutada por el distinguido profesor Sancho Rebullida, al juz-
gar que la debatida naturaleza de esta accidn, la peticion de herencia no
se distingue de cualquier accion de condena; y como estas, unas veces
serd real y otras personal. Y siempre serd singular aun cuando se dirija al

27 Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit, T |, p. 347/348, N° 466. Prayones, Eduardo,
Nociones de Derecho Civil. Derecho de sucesion (tomado de las clases del profesor Prayones por
Americo Caccici), Bs. As, 1957, p. 145. Baudry Lacantinerie, G., Précis de droit civil, Ed. Sirey, 2éme.
edit, Paris, 1910, T Ill, p. 824, N° 1305.

28 Espin Canovas, D., Manual de Derecho Civil espanol, cit, T V, p. 217. Entre nosotros sostiene esta
idea: Ferrer, F. A. M, comentario al art. 2310, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, |. E. (Coord.), Cddigo
Civil y Comercial comentado, cit, T XI, p. 219, con relacién a la accién de peticién de herencia
afirma "... es dificil encuadrarla en una de las acciones tipicas (universal, o particular, declarativa
o vindicativa, o mixta). Entendemos que se trata de una accion tipica del derecho sucesorio que
no encuadra en ninguna de las clasificaciones tradicionales, sino que tiene caracteristicas propias
que la diferencia de aquellas..."
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6.

conjunto de relaciones transmisibles, porque ni aun entonces constituyen
estas, objetivamente, “una universitas"? .

A modo de conclusidn con el punto en analisis, pienso que el decir y
dar la cualidad de "accién compleja’ no transmite mucha claridad al
tema. Es como manifestar poco ya que solo se indica que la accion se
nutre de una serie de elementos y finalidades que impiden una ubi-
cacion juridica precisa, y deja una sombra de dubitaciones que son
inconvenientes y no ayudan a determinar su naturaleza.

Legitimacién activa

Para exigir el derecho que otorga la accidn bajo estudio, es preciso que
se brinden ciertas circunstancias; a) que se trate de un heredero legal o
testamentario “actual” con mejor o igual derecho hereditario hacia aquel
a quien demande; b) que el demandado se oponga y niegue el caracter
invocado, y ademas se encuentre en la posesion de los bienes de la he-
rencia. A ello debe adicionarsele que el heredero debe aceptar la herencia,
acto realizable de forma expresa o tacita®.

En cuanto al heredero actual es aquel que tiene un derecho hereditario
mejor, es decir de grado mas cercano, o concurrente con relacién al de-
mandado, por ejemplo, un hijo del causante, o un heredero instituido en un
testamento, con respecto a un sucesor colateral que se halle en posesion
de los bienes; y para el caso de la concurrencia, se puede considerar la
legitimacion que le corresponde a un hijo extramatrimonial para con otros
hijos nacidos de la unién matrimonial. O bien el derecho de cualquier he-
redero contra el instituido testamentariamente cuando se cuestiona la va-

29

30

Sancho Rebullida, Francisco de Asis, “Las acciones de peticion de herencia en el Derecho espaiol’,
en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1948, N° 46/48, p. 395 y p. 466.

Ferrer, F. A. M,, comentario al art. 2310, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial, comentado, cit, T X|, p. 219. Azpiri J, "Derecho sucesorio’, en Incidencias del Cédigo Civil
y Comercial, cit,, p. 86. Messineo, F, Manual de Derecho Civil y Comercial, cit, T VII, p. 444, N° 207,
indica: “... El ejercicio de la peticién (de herencia), presupone que el heredero haya aceptado de
manera expresa, o tacita, o presunta la herencia, dentro del término de ley..: Albaladejo, M., Curso
de Derecho Civil. Derecho de sucesiones, cit, TV, p. 204.
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lidez del acto ante un supuesto de captacion de voluntad por dolo, o bien
ausencia de formas sustanciales®.

Por ello bien aclara Ferrer que, como legitimarios activos, “... se encuen-
tran comprendidos: el heredero legitimo en la sucesién intestada, y los
herederos instituidos ya sea como herederos universales (art. 2486 del
Cddigo Civil y Comercial), o como ‘herederos de cuota’ (art. 2488 del ci-
tado Cddigo)... Agrega que, ante la existencia de varios herederos man-
comunados en similares circunstancias, cada uno puede demandar por
su porcién, pero ante la sucesion indivisa, uno solo de ellos podria
reclamar por la totalidad ante su vocacidén al todo de la herencia, pero
en beneficio de la comunidad®.

Restan por analizar los casos de: el cesionario, los acreedores del heredero,
y el del heredero eventual, este Ultimo ya no previsto en el Cédigo vigente.

El cesionario de los derechos hereditarios es un continuador del heredero
cedente, y puede ejercer todas las facultades del titular anterior. Todo ello
surge del contrato formal donde se transfieren relaciones juridicas patrimo-
niales compuestas por una universalidad con derechos y obligaciones he-
reditarias.

Como mediante la cesidn se transmiten todos los derechos de contenido
patrimonial que le correspondian al cedente, entre ellos se puede incluir y
contar con la posibilidad del ejercicio de la accion de peticién de herencia®,

31

32

33

Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit,, T |, p. 349, N° 468. Zannoni, E.,, Derecho de las
sucesiones, cit,, T |, p. 458, N° 487. Santiso, Javier, comentario al art. 2310, en Rivera, J. C. - Medina, G.
(Dir.), Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, comentado, cit.,, T VI, p. 115. Rébora, J. A, Derecho de las
sucesiones, cit, T |, p. 376, N° 236. Ovsejevich, Luis, "Peticion de herencia’, en Enciclopedia Juridica
Omeba, Bs. As,, Ed. Omeba, T XXII, p. 307 y ss. Albaladejo, M., Curso de Derecho Civil. Derecho de
sucesiones, cit, TV, p. 204.

Ferrer, F. A. M., comentario al art. 2310, en Alterini J. H. (Dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial, comentado, cit., T XI, p. 219. Espin Cénovas, D,, Manual de Derecho Civil espafiol, cit, TV,
p. 317. De Ruggiero, R, Instituciones de Derecho Civil, cit., T Il, v. II, p. 358, dice: "... Puede intentar la
'petitio’ el heredero testamentario o legitimo, el tnico por la totalidad, el llamado en concurrencia
con otros por la cuota que le es atribuida...

Salas, Acdeel E, "Generalidades sobre la cesion de derechos hereditarios’ en J.A. 65-441, y en
Obligaciones, contratos y otros estudios, Ed. Depalma, Bs. As, 1982, p. 559 y ss. Castaldi, José Maria,
"Cesion de derechos hereditarios y pacto sobre herencia futura’; en Estudios sobre derecho suce-
sorio hereditario, publicacién de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Bs. As,, serie 1V,
Instituto de Derecho Civil, 2008, p. 140 y ss. Compagnucci de Caso, Rubén H, “Cesién de derechos
hereditarios’, en La Ley, rev. del 2 de febrero del 2023.
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El supuesto del ejercicio de la accidén por un acreedor en uso de la via
subrogatoria establecida en los arts. 739 a 742 del Cdédigo Civil y Co-
mercial, es siempre posible cuando se brinden las condiciones previs-
tas en las normas citadas. En principio, es de consignar que no se trata
de derechos excluidos de la accién subrogatoria a los que refiere el art.
741, pues la naturaleza del derecho sucesorio permite su cualificacion
de bienes que integran la garantia comun, y por lo tanto su ejercicio
por medio de acreedores interesados®.

En cuanto al denominado heredero eventual, nada indica el nuevo Cé-
digo Civil y Comercial, pero si lo hacia con expresa referencia el art.
3424 del anterior Cédigo Civil. Esa norma disponia: "En caso de inac-
cion del heredero legitimo o testamentario, la accion corresponde a
los parientes que se encuentran en grado sucesible, y el que la intente
no puede ser repulsado por el tenedor de la herencia porque existan
otros parientes mas proximos”. Como es posible observar, la ley posibi-
litaba que el heredero que carecia de vocacién actual, en razén de que
quienes le precedian en grado no habian renunciado ni fallecido, tenia
derecho a promover la "actio” de peticién de herencia®®.

La fuente de la norma, conforme a lo indicado por Vélez en la nota al
articulo citado, fue la obra de los juristas de Estrasburgo Charles Aubry
y Charles Rau (Cours, T VI, N° 616), pero es importante aclarar que esa
idea no estaba volcada en las normas del “Code civil” francés.

34 Trigo Represas, Félix A, comentario a los arts. 739 a 741, en Trigo Represas, F. A. - Compagnucci de

35

Caso, R. H. (Dir. del tomo), Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cédigo Civil y Comercial, comen-
tado, cit, T IV, p. 107 y ss. Rezzdnico, Luis M,, Estudio de las obligaciones en nuestro Derecho Civil,
Ed. Depalma, 9na. edic, Bs. As, 1961, T, |, p. 359. Compagnucci de Caso, R. H. - Moreno, V. - Negri,
N. J. - Farina, N,, Derecho de las obligaciones, Ed. Thomson Reuters - La Ley, Bs. As,, 2018, p. 241, N°
97y ss. Gregorini Clusellas, Eduardo, "Procedencia de la accion oblicua’ en L.L.1996-A-182. Giorgi,
Giorgio, Teoria de las obligaciones en el Derecho Civil moderno, Ed. Reus, Madrid, 1971, trad. de A.
Dato Iradier, T I, p. 223, N° 191.

Quinteros, F, Peticion de herencia, cit,, p. 48. Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones,
cit, T 1, p. 349, N° 468, cita un fallo de la Camara Civil y Comercial de Bahia Blanca, que exigi6
que cuando el heredero eventual pretendia ejercer la accién, debia interpelar previamente al mas
préximo. Cam. Apel. CivyCom. B.B, en J.A. 1947-11-8. Coincide con esa tesis: Rébora, J. A, Derecho
de las sucesiones, cit., T |, p. 375, N° 236. La jurisprudencia en general no ha considerado necesaria
la interpelacion previa.
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Como bien ensefia Zannoni, la solucion aportada por el Cédigo Civil
tiene como antecedente remoto la tesis de la “saisine colectiva” que
consideraba que la posesion hereditaria no solo correspondia a los
herederos de vocacién actual sino a todos los parientes legitimos de
cualquier grado. De manera opuesta en el Derecho francés se ha sos-
tenido que la "posesidn hereditaria” es sucesiva y no colectiva, y por lo
tanto el de segundo grado obtiene el derecho ante la renuncia o muer-
te del de primer grado®.

Lo cierto es que la solucién dada por la ley civil anterior es, en mi
modesto parecer, justa y razonable. En definitiva, le permite a un here-
dero legitimo, ante el desinterés o desidia de otro preferente, reclamar
aquello que puede llegar a pertenecerle, y dicha solicitud lo es hacia
un tercero que por diversas circunstancias no tiene facultades para
retener los bienes pedidos. Al respecto sefala Borda: “.. La solucién de
la ley es légica: frente al detentador de los bienes se presenta quien
tiene mejor derecho que él a la herencia, de tal modo que no hay razén
para rechazarla. Quienes tengan a su vez mejor derecho que el actor,
podran reclamar mds tarde de él.."%".

El nuevo Cddigo Civil y Comercial no hace especial referencia al caso
comentado, pero no abrigo dudas de que la omision no resulta un im-
pedimento y menoscabo a los derechos de los herederos eventuales
para promover la pretension, claro estd siempre y cuando se brinden
las circunstancias y requisitos senalados.

36 Zannoni, E, Derecho de las sucesiones, cit,, T |, p. 469, N° 488, Planiol, M. - Ripert, G,, Tratado practi-
co de Derecho Civil francés, cit, T IV, p. 302, N° 240. Tratan el caracter y las condiciones del derecho
de los herederos eventuales. Aclarando que no se discute el derecho de todo heredero de grado
subsiguiente a una aceptacion sujeta su derecho eventual a una condicién. Y ello, para los autores
citados, solamente le otorgaria una facultad para tomar medidas de conservacién; sin embargo,
aclaran que la jurisprudencia transforma esa aceptacion precaria en una opcion de grandes con-
secuencias, entre las que se encuentran: entablar la accion de particion y ademés la de “peticion
de herencia"

37 Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit, T |, p. 349/ 350, N° 468. Castan, J, Dere-
cho Civil espanol, comun y foral, cit, T VI, v. |, p. 427, analiza los casos del: heredero fiduciario, el
instituido bajo condicidn resolutoria, el aceptante con beneficio de inventario, el bajo condicién
suspensiva, y el administrador del sucesorio.

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024

VOL




7. Legitimacion pasiva

Por su parte, el demandado debe reunir dos condiciones, una es “ne-
gar el estado que invoca el actor’, es decir el mejor derecho o igual, y
ademas la otra, es: "encontrarse en posesion de los bienes invocando
su presunta situacién de heredero o coheredero”®,

Lo primero es casi de toda obviedad, pues si el demandado acepta y
se allana a la pretensién del heredero actual, la cuestidn litigiosa no se
plantea; la situacion aparece cuando alega un estado singular que lo
caracteriza con algun derecho hereditario sobre los bienes que posee,
y se contrapone a la accién de peticion. Es decir, la accion se tiene con-
tra aquel que desconoce o niega la vocacion preferente o concurrente
del actor. Como bien aclara Castan “... Si el actor cifra su pretension en
la calidad de heredero tnicamente y el demandado no prueba en abso-
luto el invocado titulo singular, se estimara la demanda como peticién
de herencia con todas las ventajas a ello inherentes...".

Entiendo que sobre todo esto es necesario efectuar algunas aclara-
ciones. Y la méas trascendente es aquella que viene a dilucidar que la
accion se da contra quien tiene la herencia a titulo hereditario, y no por
otra razén. Remito a la referencia que hice sobre los antecedentes del
Derecho romano, y la importancia del distingo entre el poseedor “pro
herede’, y el poseedor “pro possesore’, donde el primero detenta los
bienes como consecuencia de la herencia que dice tener, y el segundo
por cualesquiera otro motivo o titulo de adquisicidn, o bien lo hace a
titulo singular sobre determinados objetos®.

38

39

40

Quinteros, F, La accion de peticién de herencia, cit, p. 51. Santiso, J, comentario al art. 2310, en
Rivera, J. C. - Medina G. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, comentado, cit, T VI, p. 116.
Zannoni, E,, Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 462, N° 440. Cicu, A, Derecho de sucesiones, cit.,
p. 488, explica: “... Pasivamente legitimado esta cualquiera que, ostentando controvertidamente el
heredero cualquier relacién juridica hereditaria, le niegue la calidad de heredero, sea que la quiera
para si o se limite a negarla en el actor..."

Castan, J, Derecho Civil espanol, comdn y foral, cit, T VI, p. 430. Espin, D, Manual de Derecho Civil
espanol, cit, TV, p. 218. Ferrer, F. A. M,, comentario al art. 2310, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, I. E.
(Coord.), Cédigo Civil y Comercial, comentado, cit, T XI, p. 220. De Ruggiero, R, Instituciones de
Derecho Civil, cit,, T II, v. Il, p. 358.

Petit, Eugene, Tratado elemental de Derecho romano, cit., p. 588, N° 685. Sefala que es recién a co-
mienzos del siglo Il DC, que el sistema sucesorio en Roma adquirié su mayor desarrollo. En la puja
por el mejor derecho se le otorgaba a quien ocupaba un rango superior en el Edicto, y si los dos
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La situacion anédmala y dudosa que traia el art. 3422 del Cdédigo Civil
anterior, aparece clarificada en la redaccion que posee el art. 2310 del
nuevo Cédigo Civil y Comercial. En su Ultima parte la norma citada dis-
pone que la accion lo es “... contra el que estd en posesion material de
la herencia e invoca el titulo de heredero... Por esos términos la preten-
sién hacia aquel que es poseedor a titulo estrictamente personal sera
la "accidn reinvidicatoria” que tiene su propio régimen y requisitos®.

En la legislacién comparada la cuestidon posee diferente tratamiento y las
soluciones no resultan uniformes. Por ejemplo, en el “Codice civile italiano”
de 1942 (art. 533) se indica que "“... el heredero puede pedir el recono-
cimiento de su cualidad hereditario contra cualquiera que posea todo o
parte de los bienes hereditarios a titulo de heredero o sin titulo alguno, a
fin de obtener la restitucidn de los bienes... Ello permite el ejercicio de la
accion contra el poseedor de los bienes hereditarios, o parte de ellos, o
bienes singulares, ya sea por su caracter de heredero (poseedor pro he-
rede), o bien -como indica Messineo- aun cuando careciere de cualquier
titulo hereditario o no (poseedor pro possessore).

Algo similar acaece en el “Code civil francés” y en el Cédigo Civil por-
tugués de 1966, donde siempre se exige la prueba del mejor derecho,
pero la restitucion admitida es de todos los bienes que se encontraron
en la herencia®.

Por otra parte, el Derecho espafiol y el aleman siguen la idea, similar a
la legislacion local, diferenciando al poseedor “pro herede” del posee-

4

42

ocupaban el mismo lugar se les daba una porcién igual. Y asi por ejemplo si el “bonorum posesor”
tiene en el Edicto un rango superior, al heredero, la "bonorum posessor” es “cum re" y él recibe
los bienes.

Rébora, J. C,, Derecho de las sucesiones, cit,, T |, p. 374, N° 234, Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil.
Sucesiones, cit,, T |, p. 353, N° 472, El distinguido autor sefiala los inconvenientes hermenéuticos
que traia el Cédigo Civil anterior, aparentemente por una errénea traduccion del Codificador al
texto de los juristas franceses Aubry y Rau. Zannoni, E.,, Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 462,
No 441, realiza con meridiana claridad un desarrollo completo de la cuestion sefalada, tal como es
de uso en sus obras.

Messineo, F, Manual de Derecho Civil y Comercial, cit, T VII, p. 446, N° 207. Cicu, A, Derecho de
sucesiones, cit., p. 488. Dice: “.. se duda si la accion puede ser interpuesta contra el deudor, aun
cuando no es poseedor, siendo asi que el art. 533 (Codice) indica como sujeto pasivo a quien po-
sea todo o parte de los bienes hereditarios, a titulo de heredero o a titulo ninguno..." Gallo, Paolo,
Instituzione de diritto privato, cit, p. 969. Planiol, M. - Ripert, G, Tratado practico de Derecho Civil
francés, cit, T IV, p. 380, N° 329.
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dor "pro possessore’, y donde el heredero ejerce la accidn de peticion
de herencia solamente contra aquel que posee los bienes en cualidad
de heredero, con lo cual la lucha es entre el heredero real y efectivo contra
el heredero aparente®,

Resta como cuestion vinculada a esta pretension determinar si el posee-
dor demandado debe tener el caracter de serlo "actual’, es decir encon-
trarse en la posesion de los bienes para la procedencia de la accion. En
la mayoria de las opiniones doctrinarias ello es un requisito a cumplir que
admite dos situaciones de excepcion a dicha regla.

En caso de fallecimiento del poseedor demandado, es posible el reclamo
contra sus sucesores, ya que estos son continuadores de los derechos y
obligaciones del causante, y en razdn de ello pueden ser demandados a lo
que estaba obligado el “de cuius”

Ademas, aunque con algunas dubitaciones, también puede ser dirigida
contra el cesionario de la herencia, producto de un acuerdo contractual
entre el heredero poseedor anterior y el tercero. En la doctrina espafiola
Cristobal Montes y Roca Sastre se expiden de manera afirmativa conside-
rando que ello responde a los antecedentes del Derecho romano y del his-
térico espanol, a lo que es posible adicionar que el nuevo poseedor asume
la situacion juridica de su antecesor es decir el heredero cedente. Roca
Sastre agrega que el comprador de la herencia se equipara al poseedor y
“.. si bien ello constituye un titulo singular de adquisicion, cuando tiene por
objeto el todo o una cuota de un patrimonio, se impregna de un sentido de
universalidad..."*,

En oposicién a esa idea, otros autores consideran que ni el comprador o
donatario de la herencia de ninglin modo adquieren el caracter de here-

43

44

Castan, J, Derecho Civil espaiol, comdn y foral, cit, T VI, v. |, p. 430, Aclara bien: “La 'hereditatis
petitio’' no puede ser intentada contra el que invoque un derecho especial o sea un concreto titulo
singular..." Espin Cénovas, D.,, Manual de Derecho Civil espafiol, cit, TV, p. 218. De Diego, Clemente,
Instituciones de Derecho Civil, cit.,, T lll, p. 488.

Cristobal Montes, Anibal, “Problemética general de la venta de la herencia’, en Anuario de Derecho
Aragonés, 1968, p. 423, cit. por Castan, J,, Derecho Civil espafiol, comdn y foral, T VI, p. 422 (nota 5).
Roca Sastre, R, en Kipp, T, Derecho de sucesiones, cit, TV, v. 2, p. 328, N° 111. Méndez Costa, Josefa,
“Forma y oposicion de la cesién de herencia’, en L.L. 1994-D-119. Perrino, Jorge, Derecho de las
sucesiones, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As,, 2010, T |, N° 1016. Compagnucci de Caso, Rubén H, “Cesién
de derechos hereditarios’, en L.L. (diario del 2-11-2023), T 2003 - A. Cifuentes, Santos, “"Cuestiones
referidas a la cesion de derechos hereditarios’, en L.L. 1996-D-559.
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deros. Y ello porque no es adquirente a titulo universal, sino que siempre
resulta a "titulo singular™®,

En nuestro Derecho el art. 2312 en su 3er. y dltimo parrafo dice: “... El cesio-
nario de los derechos hereditarios del heredero aparente estd equiparado
a éste en las relaciones con el demandante” Por lo tanto, las dubitaciones
y vacilaciones de la doctrina espanola al respecto desaparecen en el texto
del nuevo Codigo que brinda legitimacion suficiente al heredero recla-
mante contra el cesionario que ingresa en el lugar del sucesor aparente.
Como muy bien lo afirma Ferrer: “... El cesionario de la herencia no es un
heredero aparente porque el heredero cedente no transmite su condicion
de tal, pero su posicidn lo torna como legitimado pasivo de la peticién de
herencia pues si bien no posee ‘pro herede, tampoco lo hace como simple
poseedor. Ese caracter surge nitido de lo dispuesto en el art. 2304 del Cé-
digo Civil y Comercial, y lo refuerza lo dispuesto en el art. 2312.."%,

8. Efectos de la accion de peticion de herencia

Si la accién de peticion de herencia resulta procedente y una sentencia es
favorable al reclamo del heredero verdadero que triunfa en su pretension,
tiene derecho a que se le entreguen los bienes y de esa manera adquirira
la posesion de los mismos (conf. art. 2312 del Cédigo Civil y Comercial).

Para una mejor explicacion de la temética es necesario efectuar un desa-
rrollo de una serie de situaciones que rodean a las consecuencias respec-
tivas, entre ellas se cuentan: las relaciones entre las partes entre quienes
se planted el litigio, y ademas las que corresponden con los terceros que
hayan tenido alguna vinculacidn con el heredero aparente y los bienes
que componen la herencia?.

45  Sancho Rebullida, “Las acciones de peticion de herencia en el Derecho espafiol’, en Revista Gene-
ral de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, septiembre de 1961, Ed. Reus, p. 309. Gullon Ballesteros,
A, "La accién de peticion de herencia’, en Anuario de Derecho Civil, enero/marzo de 1959, p. 206.

46 Ferrer, F. A. M, comentario al art. 2312, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial, comentado, cit, T X, p. 221. Santiso, J, comentario al art. 2312, en Rivera, J. C. - Medina,
G., Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, comentado, cit,, T VI, p. 122.

47 1d. nota anterior y: Azpiri J,, "Derecho sucesorio’, en Incidencias del Cédigo Civil y Comercial, cit., p.
90, Ne 26. Iturbide, Graciela, comentario al art. 2312, en Bueres, A. J. (Dir.), Cddigo Civil y Comercial
de la Nacidn, analizado, comparado y concordado, Ed. Hammurabi, Bs. As,, 2014, T Il, p. 524.
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Es importante aclarar que el art. 2312 del Cédigo Civil y Comercial regula
la relacidon inmediata entre las partes, y el art. 2313 efecttia una remision
a las reglas que rigen los efectos de la accion reivindicatoria en relacion
al poseedor de buena o mala fe, gastos, mejoras, apropiacion de frutos y
productos, y responsabilidad por pérdidas y deterioros®,

9. Relaciones entre las partes. La buena o mala fe del
heredero aparente

Cuando la sentencia le reconoce al actor su caracter de heredero de la
totalidad o parte de los bienes reclamados, surge su derecho a que el
vencido le haga entrega de dichos bienes (conf. art. 2312 del Cédigo Civil y
Comercial). Ello se integra con la totalidad que transmitié el causante don-
de se incluyen objetos materiales y derechos incorporales. Como explica
Espin: “... El efecto a que se dirige la peticion de herencia es la restitucion
de los bienes hereditarios poseidos por el demandado ya que la accién es
tradicionalmente de condena y reipersecutoria..'®.

En base a dicha circunstancia el heredero aparente debe entregar: los
bienes de la herencia, o si los hubiere enajenado el valor obtenido por
dicha operacidn, y que corresponda al precio obtenido. En caso de que
el negocio hubiere sido un contrato de permuta, el objeto a considerar
serian las cosas o derechos que ingresaron en sus lugares, y por Ultimo
en el supuesto que se le hubiere indemnizado por el dafio que consti-
tuyd su pérdida imputable, el dinero correspondiente a esa reparacion.
En todos los ejemplos sefialados resulta aplicable el principio de la
“subrogacion real” (res succedit loco pretii et pretium loco rei)®.

48 Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit, T |, p. 354, N° 473. Rébora, J. C., Derecho de
las sucesiones, cit, T |, p. 383, N° 240 a). Messineo, F, Manual de Derecho Civil y Comercial, cit, T
VI, p. 447, N° 207. Quinteros, F, La accidn de peticion de herencia, cit,, p. 90, N° 42. Gallo, Paolo,
Istituzioni di diritto privato, cit, p. 970, N°12.

49  Espin, D, Manual de Derecho Civil espanol, cit, T V, p. 221. Zannoni, E, Derecho de las sucesiones, cit,
T, p. 477, N° 452, trata con detalles y precision las dificultades que tuvo la interpretacién del art. 3421
del Codigo Civil anterior. Cuestion que se corrige en el nuevo Cddigo Civil y Comercial en los arts. 2312,
2313y 2337, Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, "Heredero aparente. El problema y la ley; en L.L.137- 855.

50 Castan, J, Derecho Civil espafiol, comdn y foral, cit, T VI, v. |, p. 344. Planiol, M. - Ripert, G., Tratado
préctico de Derecho Civil francés, cit, T IV, p. 388, N° 337. Aubry, Ch. - Rau, Ch,, Cours de droit civil
frangais, cit, TVI, N° 616. De Ruggiero, R, Instituciones de Derecho Civil, cit, T Il, v. I, p. 359, afirma:
“.. Reconocido el titulo hereditario en el heredero verdadero, el demandado debera restituir a este
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El art. 2312 agrega que, ademas de lo indicado, el heredero condenado
debe devolver las cosas de las que el causante era “poseedor’, y aque-
llas sobre las que el causante ejercia el derecho de retencion. Si ello no
es posible, debe pagar los dafnos y perjuicios correspondientes (sobre
esto me ocupo y amplio su aclaraciéon mas adelante).

Es de importancia establecer si la conducta del heredero aparente es
de buena o de mala fe, ya que los efectos de restitucion de los bienes
y otras consecuencias tendran diferente dimensién en uno u otro caso.
Conforme a lo dispuesto en el art. 2313 (2do. parrafo) es de "mala fe"
todo aquel "que conoce o debid conocer la existencia de herederos
preferentes o concurrentes que ignoraban su llamamiento” El criterio
legal para definir la buena o mala fe del heredero aparente -en mi
parecer-, carece de precision sustancial y tiene una cierta vaguedad
en su concepcion ya que debié ser mas asertivo. De todas maneras,
se entiende cual es el sentido de la ley y cémo lograr identificar dicha
cualificacién.

En general, la jurisprudencia y los autores han atendido mas a la con-
ducta omisiva maliciosa que al conocimiento que tenia o debia poseer
sobre la existencia de otros herederos concurrentes o de mejor dere-
cho. Por ejemplo, Cicu sostiene: “... el poseedor de mala fe puede ser
poseedor sin titulo alguno, no puede haber poseedor de buena fe que
no se apoye en un titulo de adquisicion.. O en la importante opinién de
Ferrer, al considerar: “.. Entendemos que la ley no puede sino referirse
(al poseedor de mala fe) a cuando el heredero aparente ha actuado
con dolo, ocultando la existencia de otros herederos concurrentes o
preferentes...

Por otra parte, resulta un heredero poseedor de buena fe, cuando ig-
nora, desconoce, o es llevado a ello por un error excusable sobre la

todo lo que pertenecia a la herencia. Los bienes con sus accesiones y frutos, el precio de los ena-
jenados, el importe de los créditos cobrados, y en general todo valor que hubiese ingresado en el
patrimonio del demandado a consecuencia de actos de disposicion o de gestion de la herencia...

51  Ferrer, F. A. M, comentario al art. 2313, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial, comentado, cit, T Xl, p. 228 y ss. Cicu, A, Derecho de sucesiones, cit., p. 194, N° 79. Al-
baladejo, M., Curso de Derecho Civil. Derecho de sucesiones, cit, p. 208, califica como de “mala fe"
al heredero que tiene la posesion de los bienes, sabiendo que carece de dicho caracter. Kipp, T,
Derecho de sucesiones, cit., p. 198, N° 107.
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existencia de otros herederos con mejor derecho, o que su titulo no es
valido ni suficiente para tener titulo eficaz en el sucesorio®,

10. Supuestos particulares. Entrega de los bienes.
Casos de mejoras, frutos y productos. Efectos de
actos de disposicion, administraciéon. Deterioro y
pérdida

Ademads de lo indicado, trataré la regla general de entrega de los bienes,
las mejoras, frutos y productos; las consecuencias de los actos de dispo-
sicion, o adquisicidn de bienes o créditos, y los actos de administracion.

11. Entrega de bienes

Es la consecuencia principal del triunfo de la accidn de peticion de
herencia. El art. 2312 del Cddigo Civil y Comercial, lo dispone expresa-
mente: “... Admitida la peticion de herencia el heredero aparente debe
restituir lo que recibid sin derecho en la sucesién..." Es decir, lo que
se encontraba en el activo hereditario, y todo lo que corresponda por
“subrogacion real” Sumo a ello las situaciones juridicas derivadas de
derechos que tuvo el causante y poseia el heredero aparente, también
se trasladan al reclamante, por ejemplo, si era arrendatario o comoda-
tario de un campo, continuara en dicho caracter el nuevo heredero®,

El 2do. pérrafo del art. 2312 a su vez dice: “... Si no es posible la resti-
tucién en especie, debe indemnizacién de los dafios... En mi modesto
parecer esto Ultimo no resulta lo suficientemente claro y explicito, y

52 CNCiv. S: A, en LL131-298. Cam. Apel. Civ. y Com, La Plata, S: II, en JA 1966-1V-618. En cuanto a que
"la buena fe se presume": CNCiv. S: F, en LL 2008-E-194.

53 Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit, T |, p. 354, N° 473. Santiso, J,, comentario al
art. 2312, en Rivera, J. C. - Medina, G., Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, comentado, cit,, T VI,
p. 124. De Ruggiero, R, Instituciones de Derecho Civil, cit,, T Il, v. Il, p. 359, sostiene: “... Reconocido
el titulo hereditario en el heredero verdadero, el demandado debera restituir a este todo lo que
pertenecia a la herencia..." Cicu, A, Derecho de sucesiones, cit, p. 498, distingue entre el poseedor
de buena fe de aquel de mala fe. En cuanto al primero dice “.. Debe restituir las cosas hereditarias
en el estado que se encontraban al momento de la demanda..; y el de mala fe: “... esta obligado a
la restitucion de la cosa y al resarcimiento del dafio..; y agrega: ".. si ha perecido por caso fortuito
debe entregar el valor..."
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aparece como una especie de amenaza de sancion, sin brindar nece-
sarias razones y fundamentos. Para que el reclamado que tiene impo-
sibilidad del retorno de los bienes en especie, tome a su cargo el pago
de los danos y perjuicios que cause dicha situacidn, es necesario que
se cumplimenten una serie de requisitos. Lo primero es que la cosa se
haya perdido material o juridicamente, y segundo que la consiguiente
pérdida haya sido causada por su culpa o dolo®.

Distinto es el supuesto en que el bien hubiere sido vendido donde co-
rresponde que entregue el precio de venta, cuando fuera de buena fe,
y el valor real de la cosa cuando se tratare de un heredero aparente de
mala fe. Se aplica al caso el principio de subrogacién real al que se hizo
referencia con anterioridad. Espin Canovas, un relevante jurista espa-
nol, ensefa que, en el Derecho romano, el Senado Consulto Juventiano
distinguié conforme a la buena o mala fe del poseedor, “.. en el primer
caso devolviendo solo las cosas de la herencia que conservase en su
poder con los frutos que lo enriquecieron, mientras que el de mala fe
debia entregar el valor de la cosa de la que se habia desprendido y los
frutos que hubiera podido percibir..."®.

12. Mejoras, frutos y productos

Con cierto sentido unitario me ocupo de los efectos de la sentencia
de peticidon de herencia sobre las mejoras introducidas en los bienes
contenido de restitucion, de los frutos, y productos de dichos objetos.
Todo tiene una intima vinculacién con lo previsto en el Cédigo Civil y
Comercial en los arts. 1932 a 1940 que contienen los “efectos en las
relaciones de poder”.

54 Quinteros, F, Peticidn de herencia, cit.,, p. 90, N° 42, Albaladejo, M., Curso de Derecho Civil. Derecho
de sucesiones, cit.,, p. 208. Planiol, M. - Ripert, G, Tratado practico de Derecho Civil francés, cit., T
IV, p. 283, N° 337. Afirman: “... El actor obtendra la restitucion total de los bienes hereditarios rete-
nidos por el demandado vencido, y ademas las mejoras realizadas. Tal es el principio objeto de la
accion..

55 Espin, D, Manual de Derecho Civil espanol, cit, TV, p. 222. Messineo, F., Manual de Derecho Civil y
Comercial, cit, T VII, p. 448, N° 207, Castén, J, Derecho Civil espafiol, comdn y foral, cit, T VI, v. |, p.
433. Planiol, M. - Ripert, G,, Tratado practico de Derecho Civil francés, cit, T IV, p. 388/ 389, aclaran
en cuanto al heredero aparente de buena fe: ... En caso de enajenacion oneroso de objetos com-
prendidos en la herencia, debera restituir el precio percibido y no su valor de estimacion, ya que
no pudo obtener otro enriquecimiento que ese mismo precio....
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a. Mejoras

En cuanto a las mejoras introducidas en los objetos a restituir, es impor-
tante diferenciar el estado y situacion de los poseedores, pues el de “bue-
na fe" tiene derecho a reclamar al actor el valor de las mejoras: “necesarias
y Utiles’, calculando el incremento que recibiera la cosa mejorada, y no el
de la mejora de manera aislada. Para afirmar este criterio es importante
tener en cuenta lo previsto en el art. 1938 del Cédigo Civil y Comercial, que
toma a su cargo la forma de indemnizar al que tiene obligacion de restituir
la posesidn, juntamente con lo dispuesto en el art. 1934 del mismo Cédigo.

En consideracion al poseedor de "mala fe" su situacidn se agrava, y su de-
recho queda disminuido a solo reclamar con éxito las mejoras necesarias
y no las Utiles. La suntuarias, o como las llamaba el Cddigo Civil anterior
de "mero lujo o recreo’, no son indemnizables en ningln caso®®.

b. Frutos y productos

Los frutos son todo aquello que, como ensefia Biondi en la doctrina ita-
liana, “... constituye una produccién natural periddica que deja integra
la cosa que los produce hasta el agotamiento de la cosa productiva
insita en la naturaleza y caracter de ellos..., y agrega: “... el cambio entre
cosa y ‘fruto’ es eterno, la cosa produce el fruto el cual reproduce la
cosa al infinito..."".

Es tradicional la distincidn entre frutos: naturales, industriales y civiles.
Los primeros son los productos de la tierra y las crias de los animales,
los industriales los que surgen de los predios del cultivo y el trabajo en
ellos y, por ultimo, los civiles que consisten en las rentas del capital,
como precio de arrendamientos, intereses del dinero, etc.%,

56

57

58

Ferrer, F. A. M, comentario al art. 2312, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial, comentado, cit, T XI, p. 230. Aubry, Ch. - Rau, Ch,, Cours du Code civil frangais, cit., T VI,
Ne 616. Gallo, P, Istituzioni di diritto privato, cit, p. 969, N° 12,

Biondi, Biondo, Los bienes, Ed. Bosch, 2da. edic, trad. y notas D. Antonio de la Esperanza Martinez
Radio, Barcelona, 2003, p. 229, N° 39.

Llambias, J. J,, Tratado de Derecho Civil. Parte general, Ed. Perrot, Bs. As,, 1973, 5ta. edic, T Il, p. 228,
Ne 134, define a los frutos como: “... una cosa nueva que regular y periédicamente produce una
cosa sin alterar ni disminuir su sustancia...
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En este caso particular, es necesario aplicar las reglas sobre los dere-
chos del poseedor obligado a restituir, su buena o mala fe y la situacion
legal que debe ser aplicada. Por ello, conforme a lo previsto en el art.
1935 incs. 2 y 3, al poseedor de buena fe le corresponden los frutos
percibidos, los naturales devengados y no percibidos. El heredero real
tiene derecho a los pendientes. Por otra parte, el poseedor de mala
fe tiene que enfrentar una solucién de mayor rigidez, de alli que debe
entregar los objetos mas los frutos percibidos sea en especie o pagar
su valor, a lo que se agregan aquellos que por su culpa o negligencia
dejo6 de percibir®®,

Los productos poseen otra caracteristica, ya que consisten en elemen-
tos que se extraen de una cosa existente y no se vuelven a producir,
sean unidos o separados del todo. Para este caso resulta aplicable lo
previsto en el art. 1935, 2do. parrafo del Cddigo Civil y Comercial, que
ordena “... sea de buena o mala fe debe restituir los productos que
haya obtenido de la cosa... La ley no hace distingo alguno entre los
de buena o mala fe, y dispone en cualesquiera de esos supuestos, el
producto queda asimilado al objeto principal, y debe ser entregado
conjuntamente®,

13. Actos de administracion y disposicion

Los actos de administracién y de disposicidn de bienes se encuentran
previstos en el art. 2315 del Cédigo Civil y Comercial y de esa manera la
ley viene a resolver dos importantes cuestiones que hacen a las facul-

59 Quinteros, F, Peticion de herencia, cit., p. 94, N° 47. Castan, J,, Derecho Civil espafiol, comun y foral,
cit, T VI, p. 453, indica: ".. El heredero aparente con buena fe conserva los frutos percibidos y solo
tiene que restituir los existentes al tiempo de la demanda. El de mala fe responde de los percibidos
y dejados de percibir... Azpiri, J, "Derecho sucesorio’, en Incidencias del Cddigo Civil y Comercial,
cit, p. 91. Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit,, T |, p. 360, N° 478. Zannoni, E,, De-
recho de las sucesiones, cit., T |, p. 485, N° 462. Terré, F. - Lequette, I, Droit civil. Les successions, les
libéralités, cit., p. 577, N° 694.

60 Llambias, J. J, Tratado de Derecho Civil. Parte general, cit, T I, p. 235, N° 1341, Pettis, Cristian R. -
Rosenbrok Lambois, J. H, comentario al art. 1935, en Bueres, A. J. (Dir.), Cddigo Civil y Comercial,
anotado, cit, T I, p. 278. Santiso, J, comentario al art. 2312, en Rivera, J. C. - Medina, G. (Dir.), Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, cit, T VI, p. 123, expresa: “... Respecto de los frutos y los productos
cabe remitirse, a lo que reza el art. 1935, en cuanto a la obligatoriedad de la restitucion sea de
buena o mala fe..
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tades del heredero aparente, una en cuanto a los actos de administra-
cion y otra con respecto a los de disposicion de bienes; a mas de todo
se ubica en la posible atencion de terceros que, conforme al estado de
"apariencia’, reciben proteccién de sus derechos.

a. Actos de administracion

Los actos de administracion han sido distinguidos entre los de "admi-
nistracion ordinaria” y los que “exceden la administracién ordinaria” En
cuanto a los primeros, se entiende que son aquellos que no modifican
los bienes que integran el capital, tienden a su conservacién o, como
ensefa Orgaz, estan dirigidos a hacerle producir beneficios corrientes,
sin alterar su destino y naturaleza.

En cambio, los de administracidn “extraordinaria’, que algunos denomi-
nan como actos de disposicion, resultan aquellos que alteran sustan-
cialmente el capital de una persona, ya sea mediante enajenaciones,
donaciones, aportes en una sociedad, a compromisos del capital en
inversiones hipotecarias, prendas, o arrendamientos de largo tiempo
de vigencia, etc. Entiendo que estos Ultimos de ninguna manera cons-
tituyen actos de administracion, sino que ingresan en la categoria de
los de “disposicion’, cuyos efectos se anotan en consideracion a la ne-
cesaria capacidad de las partes para su realizacién y a mas en las
facultades de los representantes legales y voluntarios®'.

El art. 2315 del Codigo Civil y Comercial reafirma la validez de todos
los actos de administracion realizados hasta el mismo momento de la
notificacion de la demanda de peticidn de herencia. Me permito insistir
en que solo se abarcan los negocios de administracién ordinaria, y no
los otros que, en mi modesto parecer, ingresan en la categoria de actos
de "disposicion"?,

61

62

Orgaz, Alfredo, Hechos y actos o negocios juridicos, Ed. Zavalia, Bs. As,, 1963, p. 80, N° 43. Del mis-
mo autor: “Los actos de administracion El acto de administracién en el Cédigo Civil} en Nuevos
estudios de Derecho Civil, Ed. Omeba, Bs. As., 1964, p. 43. Albaladejo, Manuel, E/ negocio juridico,
Ed. Bosch, Barcelona 1958, p. 72, N° 45. Compagnucci de Caso, Rubén H, El negocio juridico, Ed.
Astrea, Bs. As,, 1992, p. 83, N° 23. Stolfi, Giuseppe, Teoria del negocio juridico, Ed. R. D. P, trad. Jaime
Santos Briz, Madrid, 1960, p. 71, N° 18.

Ferrer, F. A. M,, comentario al art. 2315, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial, comentado, cit, T XI, p. 231. Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit, T |,
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b. Actos de disposiciéon

Los supuestos de actos de disposicidn a titulo oneroso que realice el here-
dero aparente, antes de ser obligado a restituir al sucesor real y legitima-
do, siempre han sido objeto de profundo y dificultoso andlisis. El Cédigo
Civil anterior, en el art. 3430 que fuera modificado por la ley 17.711, y el
Cddigo Civil y Comercial actual en el art. 2315, deciden y dan solucién al
complejo interrogante. El problema central es llegar a determinar como
debe cumplir la obligacion de restituir bienes, especialmente cuando fue-
ron dispuestos a titulo oneroso a favor de terceras personas y, previo a ello,
determinar la validez o ineficacia del negocio de disposicion.

Lo previsto en el art. 3430 del Cadigo Civil exigia el cumplimiento de cier-
tos requisitos, tales como: la declaratoria de herederos dictada a favor de
ese heredero o la aprobacion de un testamento con similares fines eran
necesarios para dar la cualificacion de ser "heredero aparente” y por lo
tanto rodeado de una cierta legitimidad. Esos requisitos han desaparecido
en la novel normativa.

Sin embargo, como sefala con evidente razén el profesor Ferrer, el art.
2337 aclara que, para el ejercicio de las acciones transmisibles, y a los
fines de que se les reconozca su investidura en la transferencia de bie-
nes registrables, se exige que exista una declaratoria de herederos o
auto que apruebe un testamento en su favor. Ello le permite al futuro
adquirente de dichos bienes demostrar -prima facie- su buena fe en la
operacion®?,

Para que el acto o los actos de disposicion del heredero aparente a fa-
vor de terceros sean validos es necesario que se trate de actos a “titulo
oneroso’, es decir concretar un negocio patrimonial atributivo, donde la
obligacion de una de las partes resulte una contraprestacién de la otra,
y en la significacién de cada uno importe un “contravalor” o equivalente

p. 375, N° 500, trae la cita del art. 3429 del Cddigo Civil anterior, que de forma general le obligaba
al heredero reclamante a respetar los actos de administracion del aparente. Y suma a todo ello
que la fuente de la norma fueron los autores franceses Aubry y Rau, quienes habian suprimido la
exigencia de buena fe de los terceros (Cours de Code civil frangais, T VI, N° 616).

63 Ferrer, F. A. M, comentario al art. 2315, en Alterini J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cddigo Civil y Co-
mercial, comentado, cit, T XI, p. 231/ 232. Azpiri, J,, "Derecho sucesorio’, en la coleccién Incidencias
del Cddigo Civil y Comercial, cit., p. 93 y ss. Del mismo autor, comentario al art. 2315, en Bueres, A.
J. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado, cit., T I, p. 525.
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de la prestacion. Como bien lo sostiene Bisconti, “Lonerosita dell'atto di-
pende del suo collegamento con qualsiasi sacrificio dell'acquirente..."®,

Se brindan como ejemplos los contratos de: compraventa, permuta,
locacidn, el seguro, la renta vitalicia, etc. También lo son los actos de
constitucion de una hipoteca, el mutuo oneroso, el usufructo, y otros.

A mas de ello, y para que se produzca el efecto de dar validez plena,
deben hacerse efectivas las formas exigidas para cada negocio en par-
ticular. Verbigracia en el caso de adquisicion, modificacion o extincion
de derechos reales sobre bienes inmuebles se exige la escritura publi-
ca, y de ese modo se cumple con lo previsto en el art. 1017 inc. a) del
Cédigo Civil y Comercial. Como primaria sintesis del tema, es impor-
tante consignar que desinteresa la situacion del heredero aparente, es
decir que sea éste de buena o de mala fe, en cuanto al efecto del acto
de disposicion, aunque es dable sefalar que las consecuencias difie-
ren en uno o en el otro supuesto®.

Los efectos del acto oneroso de disposicion deben ser analizados des-
de dos puntos de vista, uno con relacién a las partes del reclamo de
"peticion de herencia” es decir heredero real y heredero aparente; vy,
por otro lado, las consecuencias que se producen con respecto a los
terceros contratantes.

64
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Bisconti, Guido, Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti, Ed. Universita di Camerino
(Scuola di specilizzazione in diritto civile), Napoli, 2005, p. 30 y ss. De Castro, Federico, £/ negocio
juridico, Ed. Civitas, Madrid, 1985 (reedicion), con una introduccion de Juan Vallet de Goytisolo,
p. 262, N° 320, en esta magnifica obra el profesor De Castro caracteriza al negocio oneroso "“...
cuando cuesta a cada parte hacer o prometer una prestacion a favor de la otra.." que consiste en
“.. Una mutua transmision de bienes, de modo que la pérdida que para cada parte supone se ve
compensada o reemplazada patrimonialmente por el beneficio adquirido a favor de la otra....
Sobre la apariencia: Bustos Pueche, José E., La doctrina de la apariencia juridica, Ed. Dykinson,
Madrid, 1990, p. 17 y ss. Compagnucci de Caso, R. H,, "Apariencia y mandato aparente; en L.L.B.A.
2006-14. Del mismo autor: "Pago al tercero y apariencia juridica’; en L.L. 2004-F-834. Zannoni, E,,
Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 488, N° 465, desarrolla con meridiana claridad los principios
de la apariencia en el Derecho. Dice: "... El derecho aparente no es ningln misterio, a pesar de la
maxima del ‘nemo dat quod non habet.., el derecho subjetivo se goza como atribucién del derecho
positivo, y esa atribucidn exige satisfacer las expectativas de la seguridad juridica..." Castan, J, De-
recho Civil espafiol, comin y foral, cit, T VI, v. 1, p. 433, explica: “... La doctrina espafiola reconoce en
algunos casos la eficacia legitimadora de la apariencia y admite asi la proteccion de los terceros,
siempre que sean de buena fe y a titulo oneroso..:
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El art. 2315 en su 2do. parrafo dispone que los actos de disposicién a
titulo oneroso a favor de terceros que han actuado de "buena fe’, por ig-
norar la existencia de otros herederos con mejor o igual derecho que el
aparente, restan amparados y producen sus normales consecuencias.
Por lo tanto, no hay accidn alguna contra dichas personas®®.

En la relacion entre las partes del proceso de peticidn de herencia y
los terceros, ampliando lo ya expuesto, itero que los actos vélidos de
disposicidn a titulo oneroso de inmuebles producen plenos efectos, lo
cual implica que el derecho de los terceros se encuentra protegido, y
ninguna accion cabe contra ellos por parte del actor. Con respecto a
los bienes muebles registrables, como por ejemplo los automotores,
se les debe aplicar igual solucidn, la que en cierta medida aparece
ratificada en lo previsto en el art. 1895 del Cédigo Civil y Comercial, en
cuanto a que la buena fe se halla unida a su inscripcidn registral®.

Aparecen como excepcion a esta regla los negocios a titulo gratuito o
lucrativo, que no pueden ser opuestos al heredero real reclamante, y
los que versen sobre la transferencia de bienes muebles no registra-
bles que tienen su propia regla antes en el art. 2412 del Cédigo Civil, y
ahora en el art. 1895 del Cédigo Civil y Comercial que, contra toda ac-
cion reivindicatoria, protege al adquirente a titulo oneroso y de buena
fe. Se trata, como bien ensefa el recordado profesor Jorge H. Alterini,
“... de un supuesto de adquisicion legal y a titulo originario...; cuestién
prevista en el art. 1894 del Cédigo Civil y Comercial®,

66 Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit,, T |, p. 372, N° 493, aclara: “... Buena fe del ter-
cero adquirente. Este es el elemento esencial para juzgar la validez o nulidad del acto. En cambio la
buena o mala fe del heredero aparente ninguna influencia tiene sobre la suerte del acto..: Zannoni,
E., Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 491, N° 469. De Ruggiero, R, Instituciones de Derecho Civil,
cit, T II, p. 361, expone: “.. La enajenacion (del heredero aparente) no puede ser impugnada en
perjuicio de tercero, sino cuando provenga de un acto a titulo gratuito, o cuando aun proviniendo
de un acto a titulo oneroso, los terceros habrian procedido de mala fe, en ambos casos carece de
trascendencia la buena o mala fe del heredero aparente..:

67 Gurfinkel de Wendy, Lilian, comentario al art. 1895, en Rivera, J. C. - Medina, G., Cddigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, comentado, cit, TV, p. 239. Cicu, A, Derecho de sucesiones, cit., p. 494, N° 79,
Ferrer, F. A. M., comentario al art. 2315, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial, comentado, cit., T X, p. 235.

68 Alterini, Jorge H, anotacién al comentario al art. 2315 en conjunto con Alterini, Ignacio E., en Alteri-
ni, J. H. (Dir.), Alterini, I. E. (Coord.), Cédigo Civil y Comercial, comentado, cit., T X, p. 234. Borda, G. A,
Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit, T |, p. 375, N° 499. Ferrer, F. A. M., comentario al art. 2315,
en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, |. E. (Coord.), Cédigo Civil y Comercial, comentado, cit, T XI, p. 235.
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A estas soluciones hay que agregar cuéles son los efectos patrimo-
niales entre el heredero aparente (de buena fe o de mala fe), y el actor
de la pretensidn, cuestidén que ya fue indicada y aqui se amplia. El art.
2315 determina que el heredero aparente de buena fe esta obligado a
restituir al heredero real el “precio recibido’, y si fuera de mala fe “in-
demnizar todos los perjuicios causados..: Parece relevante mostrar las
diferencias entre ambas soluciones y sus efectos practicos.

En cuanto al primer supuesto la ley dispone: “... debe restituir el precio
recibido’, con lo cual se conforma el principio de subrogacién real que
rige en estos casos cuando se trata de un heredero aparente que obré
y actué de buena fe. En el Derecho romano se entendia que para este
supuesto lo que se debia entregar era lo que habia quedado entre los
bienes relictos como resultado de ese acto de disposicion; el Cédigo
Civil y Comercial se inclina por una solucién préctica y justa: el precio
obtenido por la venta®,

Si el heredero aparente es de “mala fe" la norma agrava su situacion y
eleva la responsabilidad a todos los danos y perjuicios causados. Para
su determinacion deben aplicarse los principios previstos en los arts.
1716 y ss. del Cddigo Civil y Comercial, aunque es posible adelantar
que el limite de la responsabilidad estara dado por las consecuencias
mediatas, en aplicacion de lo previsto en los arts. 1726 y 1727 del citado
Cddigo™.

69 La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha juzgado: “... La subrogacion real

70

que se opera como consecuencia de la enajenacién hace entrar el precio en el lugar de la cosa y
la convierte en el objeto propio de la accion de peticién de herencia..." (SCBA, fallo del 10/V111/68,
en L.L.138-867). id. CNCiv. S: A, en L.L. 155-350. Santiso, J, comentario al art. 2315, en Rivera, J. C. -
Medina G., Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, comentado, cit, T VI, p. 132. Azpiri, J. O, "Derecho
sucesorio’, en la coleccion Incidencias del Cédigo Civil y Comercial, cit, p. 94. Castan, J.,, Derecho
Civil espanol, comun y foral, cit, T VI, v. |, p. 413, enseiia que el heredero aparente debe restituir al
real, los bienes hereditarios que posea o el equivalente obtenido por la enajenacion. Aclara que,
para algunos autores espafioles, siguiendo la tradicién romana, entienden que debe entregarse lo
que “resta” o queda, mientras que otros como Gullén Ballesteros, consideran que debe ser el total
del precio obtenido.

Ossola, Federico A, "Obligaciones’, en Derecho Civil y Comercial, Rivera, Julio C. - Medina, Graciela
(Dir.), Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2018, p. 719 y ss. Compagnucci de Caso, R. H. - Moreno, V. - Negri,
N. J. - Farina, N, Derecho de las obligaciones, Ed. Thomson Reuters - La Ley, Bs. As,, p. 716, N° 472.
Diez Picazo, Luis, Derecho de dafos, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 21y ss. Cazeaux, Pedro N. - Trigo
Represas, Félix A, Derecho de las obligaciones, Ed. La Ley, 4ta. edic, Bs. As,, 2010, T IV, p. 467, N°
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14. Pérdida y deterioro

En el Cddigo Civil anterior los denominados “riesgos de la cosa’, in-
cluian dos situaciones distintas: la pérdida y el deterioro.

El concepto de “pérdida” reglado en el art. 891, poseia tres significacio-
nes: a) la destruccidén material, b) el extravio, y ¢) que la cosa quedara
fuera del comercio. Hoy en el Cédigo Civil y Comercial (art. 955), se en-
cuentra previsto como un caso de imposibilidad de cumplimiento, que
es una de las formas de extincién de la obligacién, y debe reunir los
caracteres de ser “objetiva, absoluta, y definitiva” Ello importa que no
sea contraria a las leyes fisicas y a las disposiciones legales correspon-
dientes. Se aplica el principio romano de “imposibilita nulla obligatio.
Imposibilita nemo tenetur"”",

Este impedimento sobrevenido puede ocasionarse ante el “caso for-
tuito o la fuerza mayor’, y alli la obligacidn se extingue sin efectos ni
consecuencias para las partes. Diferente es la situacion cuando la im-
posibilidad es imputable o atribuible al deudor y a su conducta culposa
o dolosa, en este caso se aplicaran los principios de la responsabilidad,
y se le cargard con la indemnizacién de los dafos y perjuicios’.

En el tema que nos ocupa, habrd que determinar cual es la situacién
factica, y ante la imposibilidad se deben aplicar los principios enuncia-
dos. El heredero aparente ante la pérdida de la cosa por caso fortuito o
fuerza mayor se exime de responsabilidad; y lo contrario sera de apli-
cacion cuando ello acaece por su culpa o dolosidad’,

2408. Bustamante Alsina, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, Ed. Abeledo Perrot, 9na.
edic, Bs. As,, 1997, p. 72, N° 1210.

71 Boffi Boggero, Luis M, Tratado de las obligaciones, Ed. Astrea, Bs. As, 1975, T lll, p. 324 y ss., N° 936
y 937. De Gasperi, Luis - Morello, Augusto M,, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Ed. Tea, Bs. As,,
1964, T I, p. 473, N° 995.

72 Ossola, Federico, comentario al art. 955, en Bueres, A. J. (Dir.), Picasso, S. (Coord.), Cddigo Civil y
Comercial y normas complementarias, Ed. Hammurabi, Bs. As,, T llI-B, p. 609 y p. 625. Alterini, Igna-
cio E. - Alterini, Francisco J, Tratado de las obligaciones, Ed. Thomson Reuters - La Ley, Bs. As,, 2017,
T, p. 43, N° 912,

73 Quinteros, F, Peticion de herencia, cit., p. 99, aclara que en los casos de pérdida por caso fortuito o
fuerza mayor el heredero demandado no debe nada. Al igual que en el caso de deterioro, salvo lo
que pudo aprovechar. Santiso, J, comentario al art. 2315, en Rivera, J. C. - Medina, G. (Dir.), Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, comentado, cit, T VI, p. 130 y ss. Zannoni, E,, Derecho de las suce-
siones, cit,, T |, p. 402, N° 470. Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit,, T |, p. 379, N°
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En caso de deterioro, es decir de la disminucién del valor intrinseco de la
cosa por diferentes cuestiones ya sefaladas, se le deben aplicar las mismas
reglas.

15. Prescripcion de la accién

La prescripcion extintiva de la accion de peticidon de herencia ha sido una
teméatica compleja y abordada desde diferentes y opuestos puntos de vis-
ta. Para el estudio de esta controvertida cuestion, trataré de mostrar una
sintesis de los antecedentes, algo del Derecho comparado, mas luego el
incesante debate de la doctrina nacional y la jurisprudencia, para finalmente
concluir con la solucién que brinda el nuevo Cédigo Civil y Comercial.

16. Antecedentes y Derecho comparado

Los autores citan como antecedente histérico y en Derecho romano,
una Constitucién de Teodosio Il, del afio 424 (Cod. 7.39.3) que dispuso
que todas las acciones tenian un término de prescripcion general de
treinta (30) afnos, donde expresamente se incluia a la "actio de uni-
versitate’, en tanto y en cuanto no tuviesen un plazo de prescripcion
especial™,

En la legislacién de las Partidas (Pda. VI, Tit. 14. Ley 7), se fij6 como
tiempo de prescripcion de la “petitio hereditatis” el plazo de 30 afios,
con la aclaracién de que el poseedor podia oponer al reclamo la “usu-
capio pro herede’, ya sea a los 10 o0 20 afios. Y también en la Novisima
Recopilacion se repitio el tiempo de prescripcion en los 30 afos. El
Derecho espanol sigue este criterio, y la doctrina y jurisprudencia del
Supremo Tribunal reiteran el tiempo de 30 afos para la prescripcion de
la accidén de peticion de herencia™.
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75

503. Azpiri, J. O, "Derecho sucesorio’, en la coleccion Incidencias del Cddigo Civil y Comercial, cit.,
p. 93/94,

El Emperador Teodosio Il (El Joven) reiné en Oriente en Constantinopla, sucediendo a su padre
Arcadio en 408 DC. En una Constitucion imperial establecid reglas sobre la prescripcion de las
acciones, donde estaba incluida la "actio de petitio hereditatis” Conf. Espin, D., Manual de Derecho
Civil espanol, cit, TV, p. 227. Castan, J, Derecho Civil espaiiol, comun y foral, cit, T VI, v. |, p. 434.
De Diego, C,, Instituciones de Derecho Civil, cit, T ll, p. 490. Albaladejo, M., comentario al libro de
Cicu, A, Derecho de sucesiones, cit, p. 491, sefiala que la jurisprudencia del Supremo Tribunal
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En otras legislaciones las soluciones resultan ser de lo mds variables.
Asi, en el "Codice civile" italiano de 1942, y conforme a lo previsto en
el art. 533, se declara la “imprescriptibilidad” de la accién. Asi lo indi-
ca Paolo Gallo: “... L'azione (di petizione ereditaria) e imprescrittibile,
salvi gli effeti dell'usucapione rispetto ai singoli beni.." (art. 533, 2do.
comma)’s,

Por su parte el Derecho francés se encuentra en una especial encruci-
jada, ya que segun informan Francgois Terré e Yves Lequette, el art. 157
del “Code civil" fue derogado por la ley de 22 de diciembre de 1957, y
por ello la accion de peticién de herencia no tiene en el Cédigo texto
alguno que la regule y trate. De alli la necesidad de recurrir a los ante-
cedentes del “Code" y jurisprudencia anteriores para resolver los casos
concretos. Aclaro que en los Ultimos afios se han producido muchas
reformas legislativas que produjeron un entramado nada simple de ex-
plicar.

Al respecto Planiol y Ripert, analizando los textos anteriores a la refor-
ma, consideran que la accidn de peticidn de herencia era prescriptible,
ya que conforme a lo preceptuado por el art. 789, el heredero tenia 30
afos para efectuar el reclamo. Agregando que dicho término comienza
en el momento en que el heredero aparente empieza a comportarse
como un verdadero heredero y de ese modo lo hace contradiciendo las
pretensiones del actor”.

En el Cddigo Civil suizo el tratamiento de la prescripcion merece aten-
cion especial. Para resolver el tiempo y forma de ello toma en conside-
racion si el heredero poseedor es de buena o de mala fe. Si es de buena
fe la accidon contra él prescribe al afo, es decir el término es de un
afo, que se debe contar desde que el demandado comenz6 a poseer y

76
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Espaniol ha fijado el término de 30 afos como tiempo de prescripcion de la accion de peticion de
herencia (ST.Esp. sent. del 8 de octubre de 1962, siguiendo de ese modo los antecedentes histri-
cos (Leyes de Partidas, y Novisima Recopilacion).

Gallo, P, Istituzioni di diritto privato, cit., p. 969, N° 12. En igual sentido: Messineo, F, Manual de Dere-
cho Civil y Comercial, cit,, T VI, p. 449, N° 207. Cicu, A, Derecho de las sucesiones, cit., p. 489, afirma:
"... La imprescriptibilidad debe admitirse para la accién de mera declaracién, en cuanto exista
siempre la posibilidad de reivindicar los bienes hereditarios. Pero si se interpone como accion de
restitucion podra ser paralizada por la prescripcion (adquisitiva) del derecho que se pretende..!
Terré, F. - Lequette, Y, Droit civil. Les succesions. Les liberalités, cit.,, p. 575, N° 689. Planiol, M. - Ri-
pert, G, Tratado practico de Derecho Civil francés, cit, T IV, p. 382, N° 331.
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ademds que el actor toméd debido conocimiento de la preferencia de su
derecho. En cambio, contra el de mala fe la prescripcion es de 30 aios.
Conforme a lo previsto en el art. 600 del referido Cddigo, el comienzo
del término se inicia...”.

17. La prescripcion de la accion en el Derecho nacional

Al igual que en las legislaciones citadas, la cuestion referida a la pres-
cripcion o no de la accién de peticion de herencia ha sido un tema de
desarrollo complejo y rodeado de dificultades. Las diferentes propues-
tas y controversias de ideas se dieron tanto en los tiempos de vigencia
del Cédigo Civil como luego de la reforma producida por la ley 17.711
en el afio 1968. El nuevo Cddigo Civil y Comercial brinda una solucion
que deja un poco atras los diferendos y da cierto tono de claridad a la
referida problemaética.

A lo dicho agrego que es importante tener en cuenta el criterio domi-
nante en cuanto a la naturaleza de la accidn, ya que, si prevalece su
caracter de “real’, ello nos transporta a una simplificacion en el tema de
referencia, al igual que si se la considera una pretensidn personal’.

Conforme a lo previsto en el Cédigo Civil y alguna normativa del nuevo C6-
digo Civil y Comercial se desarrollaron varias tesis, pero fundamentalmen-
te dos posturas; una que sostenia que la accién era prescriptible como
toda pretension de ejercicio de una accidn personal, salvo las excepciones
previstas en el art. 4019, tratdndose siempre de la "prescripcion liberatoria’
La otra idea, mas bien inclinada a considerar a la accién como “real’ y
vincularla con lo sancionado en el art. 2247 del Cédigo Civil y Comercial,
que reafirma la imprescriptibilidad para este tipo de acciones®.
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El art. 600 del Code Civil Suizo dispone: “L'action de petition d'heredité se presente contre le posses-
seur de bonne foi un an a compter du jour de le demandeur a en connesaince de son droit préferable
et de la possession du defendeur en tout cas par dix ans qui courent des les déces ou de la overture
du testament. Elle ne se présent que par treinte ans contre le possesseur de mauvais foi"

Rebora, J. C., Derecho de las sucesiones, cit., T |, p. 380, N° 230. Santiso, J, comentario al art. 2315, en
Rivera, J. C. - Medina, G. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, cit.,, T VI, p. 118, dltimo pérrafo.
Ferrer, F. A. M, comentario al art. 2315, en Alterini, J. H. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial, comentado,
cit, T X, p. 223, aclara bien "... Si estrictamente no puede considerarse a la accién de peticion de
herencia como una accidn real, es evidente que es una accién muy similar a las acciones reales,
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a. Accion prescriptible

Una relevante opinidn sostenida por Santiago Fassi considerd que se tra-
taba de una prescripcion extintiva fundada en lo que preveian los arts.
4023 y 4024 del viejo Cddigo Civil. La primera de las normas se referia al
caso de todas las acciones personales que, luego de la reforma de la ley
17.711, otorgaba un término de 10 afos para su ejercicio. El articulo siguien-
te (4024) daba un término igual al anterior (10 afos) para que los hijos
y demas de descendientes del ausente con presuncién de fallecimiento
hicieran valer sus derechos. Incorpordndose en dicha norma a aquellos
herederos que fueron incluidos en un testamento y desconocian dicha
circunstancia, para reclamar contra los que se encontraban en posesion
de la herencia®.

Es decir, Vélez habia previsto un plazo prescriptivo para quienes tenian
o pretendian tener derechos sucesorios contra los poseedores con titulo
de herederos, todo lo cual los identifica con el ejercicio de la accién de
peticion de herencia. En sintesis, lo indicado para este particular supuesto
permite extenderlo al resto de los casos de peticion de herencia, y de alli
su prescriptibilidad.

A mas de ello se sostuvo otra idea vinculada con la prescripcion adqui-
sitiva, es decir cuando el tiempo permite la adquisicion de un derecho
real y la correspondiente pérdida. Ello se ubicaba en lo previsto en el
art. 4015 del Cédigo Civil que especificamente establece que se puede
adquirir la propiedad de inmuebles mediante la posesién continuada,
publica y pacifica durante 20 afos, sin necesidad de justo titulo ni de
buena fe. De alli que el poseedor de los bienes de la herencia que se
hallen en posesion de los referidos bienes por ese periodo, y demues-
tre su cardcter "animus dominii" puede pretender y alegar el caracter
de propietario. Todo lo cual hace a la combinacién entre ambos tipos
de prescripcidn, la adquisitiva por un lado y la extintiva para el otro®

en especial a la civil reivindicatoria y para estas el Cédigo Civil y Comercial establece su impres-
criptibilidad..." Borda, G. A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit, T |, p. 360, N° 479.

81 Fassi, Santiago C,, Prescripcion de la accion de peticion de herencia y de particion hereditaria, Ed.
Astrea, Bs. As,, 1978, cit. por: Zannoni, E,, Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 473, N° 450. Trigo
Represas Félix A, Cadigo Civil comentado. Privilegios, prescripcion y aplicacion de las leyes, Kemel-
majer de Carlucci, A. R. - Trigo Represas, F. A. - Kiper, C,, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe - Bs. As,,
2006, p. 605.

82 Quinteros, F, Peticion de herencia, cit, p. 99, N° 71.
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Y para concluir con las tesis que afirmaban la prescripcion de la ac-
cion, se tuvo en consideracion lo previsto en el art. 3313 del Cédigo
Civil anterior. Esa norma que se hallaba en el Titulo lldo. del Libro IV
referido a “"La aceptacion y repudiacion de la herencia’, determinaba
que el derecho a optar entre aceptar o repudiar la herencia tenia un
término de 20 anos desde la apertura del sucesorio. Si existia a su vez
un “poseedor heredero’, el plazo indicado importaba en cierta medida
la pérdida por prescripcidn del derecho del heredero real®,

La cuestidn que preveia el art. 3313 del Cédigo Civil, tuvo una compleja
hermenéutica. Vélez en la nota respectiva hacia saber que la fuente de
la norma citada fue el Derecho francés vy, al respecto, cita la obra de
Marcadé y a los juristas de Estrasburgo Charles Aubry y Charles Rau
(Cours de droit civil frangais, T VI, N° 616).

En términos generales y por lo indicado en la doctrina de referencia, se
considerd que si el término vence sin manifestacion del heredero, se
debia entender que lo que prescribe es el derecho a abdicar o renun-
ciar a la herencia y tenerse por vdlida su aceptacion; salvo el caso par-
ticular que es motivo de tratamiento aqui, en que dicho heredero tiene
conocimiento de otros de similar cualidad, es decir también herederos
que han aceptado, y de alli que su silencio le hace perder la posibilidad
de aceptar, y por lo tanto su derecho se extingue®.

Sobre este supuesto el mismo Vélez insiste en la nota citada, al afirmar:
“.. en el caso en que el heredero que se ha abstenido, se encuentra
en presencia de otros herederos que han aceptado la sucesion.., va a
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Rébora, J. C, Derecho de las sucesiones, cit., T |, p. 380, N° 178. Di Lella, Pedro, comentario al art.
231, en Bueres, Alberto J. (Dir.), Azpiri, J. (Coord), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, analisis
doctrinario, cit, T V, 115. Referido al Derecho espanol, Martinez Escribano Celia, “La accion de
peticion de herencia’, en el libro La sucesion hereditaria y el juicio divisorio (autores: Crespo Allué
- Fernandez-Prida Migoya - Hidalgo Garcia - Martinez Escribano), Ed. Thomson Reuters, Aranzadi,
Madrid, 2015. La autora citada explica que la doctrina y jurisprudencia coinciden en que se trata de
una “accion real’, y por ello su plazo de prescripcion es de 30 afos como lo establece el art. 1969
del Cédigo espaiiol.

Quinteros, F, Peticion de herencia, cit., p. 151, N° 71. Adhiere a la tesis de la imprescriptibilidad, sin
embargo, entiende que hay normas (en el anterior Codigo Civil) que dejan sin accidn a la “peticion
de herencia” En ese sentido hace expresa referencia al art. 3313, y de alli que la posibilidad de
aceptacion concluye ante el paso del tiempo (20 afios) y que haya otros llamados aceptantes. A si-
milar conclusidn arriba ante la posesion sobre los bienes que ejercen otros sucesores del causante
en los términos de los arts. 4015 y ss.
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importar que, “... el silencio del heredero que se ha abstenido equivale
a una renuncia por su parte y pierde la posibilidad de aceptar..." Esta
postura era mayoritaria en la doctrina nacional, al igual que en la juris-
prudencia que, en sintesis, consideraba que cuando la herencia ya ha-
bia sido aceptada por otros herederos, y habia transcurrido el término
de los 20 afos, el sucesor que no habia manifestado su voluntad debia
ser considerado como renunciante, es decir habia perdido su derecho
de tal®,

Ello llevé a entender el caso como una forma y cauce de prescripcién
de la accion de peticién de herencia.

b. Accion imprescriptible

Distinguidos juristas sostuvieron la tesis de la “imprescriptibilidad” de
la accidn. En esa direccion se expidié Segovia, uno de los primeros au-
tores que hizo analisis exegético del Cddigo Civil, y para este caso sos-
tuvo que como la accidn de peticidén de herencia tiene como objetivo la
reivindicacion de un patrimonio, nunca puede extinguirse por el paso
del tiempo. Todo ello sin perjuicio de que otro adquiera la propiedad de
los bienes por prescripcion adquisitiva de cada uno de ellos®®.

En igual sentido opind Héctor Lafaille, al considerar que el heredero
no puede ser despojado de los bienes de la herencia por inaccién o
bien que otro tenga mejor derecho, o haya ejercido una posesién sobre
cada una de las cosas particulares en el tiempo que exige la ley para
su efecto de recepcidn originaria®.

A mas de los autores citados, también sumo la opinién coincidente de:
Maffia, Zannoni, Fornielles y Quinteros. Entre ellos y, evocando al re-
cordado amigo Eduardo Zannoni, estiman que la accion de peticion de
herencia es imprescriptible. Y ello en razén de su naturaleza y porque
dicha pretensién se apoya en el llamamiento a la herencia, y no en la
propiedad de cada bien en particular, y dicho Ilamamiento no tiene un

85 idem a la nota anterior, y: Zannoni, E, Derecho de las sucesiones, cit, T I, p. 475, N° 450, Borda, G.
A, Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, cit,, T |, p. 362, N° 482.

86 Segovia, Lisandro, Cddigo Civil de la Republica Argentina, con su explicacion y critica bajo la forma
de notas, Ed. Imprenta de Pablo E. Coni Editor, Bs. As. 1881, T Il, p. 463, nota 39.

87 Lafaille, H, Sucesiones, cit, T |, p. 231/232.
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tiempo de existencia que exija su reclamo; todo sin perjuicio de que el
poseedor de los mentados bienes pueda oponer la prescripcion adqui-
sitiva cuando hubiere transcurrido el término para la usucapidn®,

c. La solucién dada en el art. 2311 del Cédigo Civil y Comercial

El art. 2311 del Cédigo Civil y Comercial dispone: “La pretension de
herencia es imprescriptible, sin perjuicio de la prescripcidon adquisitiva
que puede operar con relacién a cosas singulares”. Es evidente y de
absoluta notoriedad que el articulo pone fin a una larga e intrincada
controversia, y se decide por declarar la imprescriptibilidad de la ac-
cion de peticidon de herencia. Como consecuencia de ello, desinteresa
el tiempo que se hayan tomado los herederos reales para promover el
reclamo judicial contra el heredero aparente.

De ese modo, la norma recepta e impone la idea que tenia mayoria en la
doctrina de los autores y fuera volcada en los pronunciamientos judiciales®.

También aclara la referida norma que, sin desmedro de su naturaleza
de vigencia temporal permanente, deben ser respetados los derechos
de los poseedores en cuanto hayan cumplido con todo lo reclamado
para pretender la usucapidn, y de ese modo adquirir las cosas de forma
originaria y por imposicion legal.

Al respecto sefnala Di Lella: “... La peticion de herencia contra quien
ostenta la investidura hereditaria se entable cuando ya operd la pres-
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Fornieles, Salvador, Tratado de las sucesiones, Edit. Tea, 4ta. edic,, Bs. As,, 1958, T I, p. 265, N° 190.
Maffia, J,, Tratado de las sucesiones, cit, T II, p. 559, N° 432. Quinteros, F, Peticion de herencia, cit,
p. 152, N° 71. Zannoni, E,, Derecho de las sucesiones, cit, T |, p. 475, N° 450. Santiso, J, comentario al
art. 2311, en Rivera, J. C. - Medina, G., Cddigo Civil y Comercial, comentado, cita un fallo de la C.N.Civ.
S: C, que afirma: “... Si se considera a la peticion de herencia como la reivindicacién de un patri-
monio, no estaria sujeta a extinguirse por el mero transcurso del tiempo, aunque pudiera operarse
la prescripcién adquisitiva con respecto a uno de los bienes particulares..." (CNCiv. S: C, fallo del
27-X11-2001).

Santiso, J, comentario al art. 2311, en Rivera, J. C. - Medina, G. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, comentado, cit,, T VI, p. 117/118. Azpiri, J,, comentario al art. 2311, en Bueres, A. J. (Dir.), Cédigo
Civil y Comercial, analizado, cit.,, T I, p. 524. Di Lella, P, comentario al art. 2311, en Bueres, A. J. (Dir.),
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion y normas complementarias, cit, T V, p. 115/116. Gallo, Paolo,
Istituzioni de diritto privato, cit, en referencia a la accion de peticién de herencia en el “Codice ci-
vile" italiano, afirma: “... Lazione & imprescrittibile, salvi gli effetti dell'usucapione rispetto ai singole
beni.. (art. 533 2do. coma)"
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cripcién adquisitiva respecto de algunos o todos los objetos de la he-
rencia.., y en dicho caso, agrega “... el heredero que acciona y triunfa
en la peticidn de herencia no podrd por la fuerza de su titulo hereditario
obtener dichos bienes, porque el articulo (2311) que comentamos ex-
presamente dispone que prevalece sobre el mismo..."°.

Por su parte el profesor Francisco A. M. Ferrer, sefiala que hay una
excepcion a la regla que fija la "imprescriptibilidad” en el caso previsto
en el art. 2288 del Cddigo Civil y Comercial. Dicha norma dispone: "El
derecho de aceptar la herencia caduca a los diez afios de la apertura
de la sucesién, el heredero que no la haya aceptado en ese plazo es
tenido por renunciante. El plazo para las personas llamadas a suceder
en defecto de un heredero precedente que acepta la herencia y luego
es excluido de ésta, corre a partir de la exclusion™,

En ese supuesto el demandado, cuando se brinden las circunstancias
referidas y transcurrido el término de los 10 afios previstos, puede opo-
nerle al reclamante la caducidad de su derecho de opcidn, ya que la ley
le impone, a quien omitid aceptar, un estado de heredero que repudid
la herencia.

La Plata, 11 de diciembre del 2023.

Domingo de verano y sol pleno, son las 15hs.

90 Di Lella, P, comentario al art. 231, en Bueres, A. J. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y
normas complementarias, cit, TV, p. 115/ 116.

91 Ferrer, F. A. M, comentario al art. 2311, en Alterini, J. H. (Dir.), Alterini, . E. (Coord.), Cddigo Civil y Co-
mercial, comentado, cit, T XI, p. 224. Garbini, Beatriz, comentario al art. 2288, en Bueres, A. J. (Dir.),
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementarias, cit, TV, p. 67.
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IDENTIDAD DE FINES
INSTITUCIONALES ENTRE
LOS ESCRIBANOS Y EL
MINISTERIO PUBLICO DE
LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES*

Julio Conte-Grand

SUMARIO: 1. El Ministerio Publico de la Provincia de Buenos Aires y los escri-
banos son instituciones al servicio de la juridicidad. 2. La certeza y la seguri-
dad juridica como componentes constitutivos del principio de juridicidad: su
funcién antropoldgica. 3. La funcién notarial: rasgos actuales y generales. 4.
El Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires: régimen legal del
decreto-ley 9020/78. 5. Sobre la naturaleza juridica del notario y de la funcién
notarial en la doctrina y en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn. 6. La figura del escribano y la funcién notarial en la jurispruden-
cia de la Procuracion General ante la Suprema Corte de la Provincia de Bue-
nos Aires. 7. A modo de conclusién. La relevancia institucional de la funcién
notarial y su vinculacién con la funcién del Ministerio Publico

Trabajo basado en las palabras pronunciadas en el Plenario de Apertura de la 34 Jornada Notarial
Argentina, el 3 de mayo de 2023, en la ciudad de Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires.
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1. El Ministerio Publico de la Provincia de Buenos
Aires y los escribanos son instituciones al servicio
de la juridicidad

El Ministerio Publico de la provincia de Buenos Aires y los notarios o
escribanos, estos individual o colectivamente son, en sentido estric-
to, instituciones que persiguen la concrecion del interés general y del
bien comun a través de la preservacidn de la juridicidad, concepto que
abarca naturalmente la legalidad.

Se trata de instituciones adscriptas a la gestion del bien comun y del
interés general, que buscan su realizacion bajo diversas formas, es-
tructuras administrativas y técnicas (o mas bien, arte').

Tienen en comun la impronta de lo publico. Ambas ejecutan tareas que
constituyen una actividad que concierne y coadyuva de modo directo
a proteger el interés general.

En tanto integrante del Poder Judicial provincial, uno de los tres pode-
res del Estado, el Ministerio Publico de la provincia de Buenos Aires,
por definicidn, posee caracter publico.

El art. 189 de la Constitucidon de la provincia de Buenos Aires reza:
“El Ministerio Publico serd desempenado por el procurador y subpro-
curador general de la Suprema Corte de Justicia; por los fiscales de
cdmaras, quienes deberan reunir las condiciones requeridas para ser
jueces de las camaras de apelacion; por agentes fiscales, asesores de
menores y defensores de pobres y ausentes, quienes deberan reunir
las condiciones requeridas para ser jueces de primera instancia. El pro-
curador general ejercera superintendencia sobre los demas miembros
del Ministerio Publico"

En modo particular, el Ministerio Publico de la provincia de Buenos
Aires, como lo determina el art. 1° de su ley organica 14.442, tiene como
principal funciéon la defensa de los intereses de la sociedad y el res-

1 Como conjunto de preceptos que indican el camino a seguir y los inconvenientes a evitar para
idear, ordenar y redactar los actos y contratos de indole exclusivamente juridico notarial; con-
cierne a la dimension practica de la funcion notarial. De su lado, en tanto ciencia se refiere a las
nociones tedricas y sapienciales del derecho notarial que llevan en si la fuerza de proteccion de
todo lo que incumbe al ordenamiento escriturario.
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guardo de la vigencia equilibrada de los valores juridicos consagrados
en las disposiciones constitucionales y legales, desempefiando un rol
institucional en materia de seguridad publica y acceso a la justicia de las
personas en general y en particular de los sectores mas vulnerables de la
comunidad.

La ley 14.442, que es la ley orgénica del Ministerio Publico de la provincia
de Buenos Aires, establece que "el Ministerio Publico es el cuerpo de fisca-
les, defensores oficiales y asesores de incapaces que, encabezado por el
Procurador General, actta con legitimacion plena en defensa de los inte-
reses de la sociedad y en resguardo de la vigencia equilibrada de los valo-
res juridicos consagrados en las disposiciones constitucionales y legales’

Resulta entonces manifiesto el sitio de maxima relevancia que ocupa el
Ministerio Publico en el esquema institucional de la provincia de Buenos
Aires.

Si se consultan los diversos dictdmenes de la Procuracidn General ante la
Suprema Corte de la Provincia, es dable observar que practicamente en
todos aparecen ventilados supuestos concretos y especificos de “interés
publico” que, por cierto, se engarzan con las “condiciones” de diversa in-
dole que son requeridas para la realizacién del bien comun, entre ellas, la
vigencia irrestricta de la juridicidad.

Es decir, en todos los asesoramientos, mas alla de la casuistica, la inter-
vencidén del Ministerio Publico bonaerense se reconduce a la afirmacién
de un rol proactivo de la institucidon que se refleja en la legitimacién para
el cumplimiento sustantivo y efectivo de sus fines institucionales de rai-
gambre convencional, constitucional y legal, a saber, la proteccion de los
derechos de las personas y el interés publico, esto es, la defensa de los
intereses de la sociedad y la busqueda de un eficaz equilibrio en la pres-
tacion de la justicia respetando los valores consagrados en las disposicio-
nes constitucionales y convencionales.

Queda de manifiesto asi un aspecto relevante en comun entre la fun-
cion del Ministerio Publico de la provincia de Buenos Aires y la funcién
notarial, en razén de la eminente naturaleza publica de la actividad notarial
que deviene de su funcién propia.

En vinculacion con esto, cabe consignar que la funcién notarial debe ser
abordada como ciencia y como arte, en tanto, como expresién particular
que es del saber juridico, participa con este de la dual esencia especulativa

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024

VOL




y practica que le son propias al Derecho. En orden a lo primero concurren
las nociones tedricas del Derecho Notarial que llevan en si la fuerza de pro-
teccion de todo lo que incumbe al ordenamiento escriturario. En la dimen-
sion practica, oficia como un conjunto de preceptos que indican el camino
a seguiry los inconvenientes a evitar para idear, ordenar y redactar los actos
y contratos de indole exclusivamente juridico-notarial.

Ademas, como se sugiriera antes, no puede soslayarse que, por su soporte
subjetivo, la estructura que la realiza, incluso en su individualidad, reviste el
cardcter de institucion, por lo que bien puede hablarse de una institucion
notarial.

Es del caso rescatar que las instituciones reflejan los modos de organiza-
cién de una comunidad en un momento histérico determinado, los procedi-
mientos para la adopcién de decisiones establecen y canalizan las pautas
de convivencia en una sociedad, constituyen estructuras que tutelan y for-
talecen los derechos fundamentales.

Las instituciones son la estructura formal de las sociedades; son formas,
pero formas en sentido metafisico, aquello que imprime sustancia a la ma-
teria y le da sentido?

Avicena, fildsofo arabe de la Edad Media, destacé que la forma era “la cer-
teza de la cosa’ por lo que bien podemos decir, parafrasedndolo, que las
instituciones son la certeza de la sociedad.

En definitiva, las instituciones, que dan sentido a la sociedad, son formas
que proyectan la sociedad hacia la armonia, la paz y el desarrollo, de singu-
lar trascendencia en cuanto al efectivo cumplimiento de la juridicidad y del
orden publico®,

La institucién notarial comparte entonces con el Ministerio Publico de
la provincia de Buenos Aires el caracter de institucién, de institucién
ordenada al cumplimiento y garantia de la juridicidad, del interés pu-
blico o general. La seguridad juridica y la certeza del trafico negocial
que es expresion de la naturaleza social del hombre, hacen sin duda al

Conte-Grand, Julio, “Las instituciones, el orden publico, los derechos y las garantias. Reflexiones a
partir del debido proceso adjetivo” en: Borda, Alejandro (Dir.), calderone, Sofia (Coord.), El Derecho,
60 anos, Bs. As,, 2022, p. 329 a 330.

V. Fiedrich, Carl J. y Brzezinski, Zbigniew, Dictadura totalitaria y autocracia, Libera, Bs. As,, 1975, p. 21
y 22.
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interés publico en tanto aseguran la pacifica convivencia humana, la
paz social y la concordia.

Como dijera, en el caso del Ministerio Pubico de la Provincia, se trata
de una institucién ciertamente de caracter estatal que plasma en su
accionar una funcion publica prestada por los propios drganos del Es-
tado.

En la figura del notariado, esta cualidad es derivacion del principio de
subsidiariedad, en tanto permite a los propios miembros de la comu-
nidad la autoorganizacion del servicio publico prestado y del colectivo
profesional que lo brinda en un marco legal intensamente reglado; es
decir, crea un campo de mayor espacio para el despliegue de la auto-
rresponsabilidad de las personas.

Este matiz de autorregulacién corporativa que atina a la funcién publi-
ca fedataria o fideifaciente, el componente profesional privado, enraiza
en la tradicién histérica de la figura del notario que reconoce simi-
litudes en el Derecho romano, con el oficio del tabelién. Este era un
operador en las relaciones particulares, era un técnico en aspectos de
derecho cuya funcidn y actividad era netamente privada, no vinculada
oficialmente con el Estado; redactaba documentos todos relacionados
con la actividad particular de los romanos y en algunos casos brindaba
asesoramiento juridico; la figura dataria de la época de Alejandro Seve-
ro (siglo 1l d. C), pero adquirié un importante desarrollo y tratamiento
en la legislacion de Justiniano, perfilandose en esta época, su conexion
con el interés publico (S. VI d. C).

La recepcidn de la institucion notarial por el Cédigo de Vélez Sarsfield
parece privilegiar el componente publico que esta inviste en tanto la
asimila con el funcionario publico; esta identificacién hoy parece mo-
dulada y reinterpretada por la evolucién de la jurisprudencia de la Cor-
te Federal que se detallard mas adelante.
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2. La certeza y la seguridad juridica como compo-
nentes constitutivos del principio de juridicidad: su
funcion antropolégica

2.1. La necesidad del hombre de certeza y seguridad juridica

La necesidad de certeza y de seguridad juridica, asi como de proyec-
cion en el tiempo, es un dato incontestable que provee la propia expe-
riencia y observacion del comportamiento del hombre como ser social.

Obedece esta necesidad a su vocacion existencial de trascendencia;
tanto de su ser individual en el marco de las relaciones sociales y del
trafico negocial que estas aparejan, como a través del tiempo, respecto
de otras generaciones, es decir, intergeneracional.

En el plano temporal, esta necesidad de trascendencia se trasunta en
la aspiracién de que sus actos o los efectos de estos permanezcan en
el tiempo incluso superando a quien los haya emitido.

Esta necesidad es constitutiva de la naturaleza del hombre, es un rasgo
antropoldgico, es necesaria para la realizacion de sus fines existencia-
les propios y para la de los fines existenciales de la especie humana en
general, destinada a reproducirse. Existe una necesidad de comunica-
cion de los miembros de la especie humana tanto en sentido horizontal
(con sus contemporaneos) como en sentido vertical (con sus antece-
sores y sucesores). Ella expresa este sentido de trascendencia insito en
la naturaleza humana.

Para asegurar las condiciones que posibiliten la satisfaccidon de esta
necesidad antropoldgica, que en lo temporal construye la cultura, la
civilizacion, la economia, los negocios, las transferencias o sucesiones
en los patrimonios, entre otros, existen el Estado y las instituciones
subsidiarias.

El Estado encarna la pretension de la superacién de los déficits del ser
humano mortal y posibilita esta trascendencia en el plano temporal y
social; el Estado tiene vocacidn de perdurar a través del tiempo y ello
permite la continuidad de las relaciones y de los actos humanos aun
cuando sus protagonistas y autores ya no estén.

La primacia del Derecho, rule of law o juridicidad que garantiza que se
cumplan los efectos previstos por las normas para los actos humanos
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y que los convierte en actos juridicos -y en ese marco- la fe publica
gue asegura la autenticidad y legalidad de ellos, constituye una de las
condiciones fundamentales del Bien Comun.

2.2. La fe publica como técnica que posibilita la satisfacciéon
de esta necesidad antropolégica de certeza y autenticacion,
como “ministerio” al servicio de la creencia y de la confianza

El Estado es, desde un angulo, la referencia dltima del Derecho, su ga-
rante. En relacion con ello, es de sumo interés destacar que la fe publi-
ca es, en un sentido, la atribucién que el Estado confiere a los notarios
para dar autenticidad y eficacia juridica a los actos y documentos que
autentican.

La fe publica notarial se basa en la confianza que deposita el Estado
en la competencia, honestidad e imparcialidad de los notarios, quienes
tienen la funcidn de verificar y garantizar la legalidad y autenticidad de
los actos y documentos que autentican.

La fe publica notarial es un elemento esencial para la seguridad juridi-
ca y la proteccién de los derechos de las personas, ya que los actos y
documentos notariales tienen una presuncién de veracidad y autenti-
cidad erga omnes, lo que incluye, en nivel relevante, a los tribunales y
autoridades administrativas.

De esta manera, se pretende evitar la existencia de fraudes, falsifica-
ciones y otros actos ilegales que puedan perjudicar los derechos e
intereses de los ciudadanos y se construyen las condiciones que per-
miten avanzar en la concrecién de la paz social.

3. La funcién notarial: rasgos actuales y generales

3.1. La funcién notarial y su complejidad publico-privada

La funcién notarial es primariamente documental; tiende a la creacién
del instrumento publico; se exterioriza a través del instrumento publi-
co; el instrumento publico negocial por excelencia, que en la técnica
notarial se denomina escritura publica.
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La funcidn notarial latina es una funcién compleja, y esta complejidad
se debe a la continua presencia y actuacién de componentes publicos
y de componentes privados.

Existe unanimidad en el notariado argentino en determinar que la fun-
cion del notario es la ejercida por un profesional de Derecho que in-
viste una “funcién publica’, en virtud de la delegacién de facultades
con que le impone el Estado y que tiene por objeto la seguridad, valor
y permanencia de hecho y de derecho del documento notarial y de su
contenido.

En la Republica Argentina, notario o escribano es la persona autorizada
por el Derecho a dar fe instrumental de los hechos actos y negocios
juridicos privados realizados de manera voluntaria.

Es un operador del Derecho, un jurista en ejercicio de una funcién pu-
blicay en todas las actividades que realiza, aun al momento de la cons-
tatacién de un hecho material, ya que debe calificar como juridico el
derecho a constatar.

En general, se llama notario a quien se encuentra a cargo de un regis-
tro notarial habiendo accedido al mismo tras el cumplimiento de las
prescripciones legales vigentes para la habilitacion.

El deber primordial del notario en la parte profesional de su actuacion
es esencialmente el asesoramiento juridico preventivo como consejero
imparcial de las partes.

También, como receptor de sus voluntades y redactor del instrumen-
to que las contiene, debe cumplir con el deber de imponerles a los
intervinientes el conocimiento de las obligaciones que contraen.

Asi, el escribano no sélo es el depositario de la fe publica, sino también
el asesor y consejero juridico que debe “precaver o cautelar” los even-
tuales conflictos que se pudieran presentar a las partes en los actos
que él autorice. Es decir, cumplir el viejo adagio de Alfonso el Sabio:
“Notaria abierta, juzgado cerrado".

La funcién notarial en este aspecto también obliga al notario a ajustar
su labor técnica al principio de legalidad conforme a los textos legales,
encauzando la voluntad de las partes en esquemas licitos del Derecho,
velando por el respeto del voluntarismo juridico, pero con pleno aca-
tamiento de la ley.
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A juicio de Giménez Arnau "la funcién publica encomendada al notario
es potestad que sanciona derechos, impone fe publica y autoridad do-
cumental, todo un proceso de adicién o agregacidn de fe oficial a una
labor juridico profesional, elementos que, por integracion, producen el
instrumento publico notarial...

Para Carnelutti: “..La funcion del notario consiste en la funcién pre-
ventiva de la justicia, aunque no en la funcién de la litis sino en la
formacién del negocio juridico..”. Esa administracidn preventiva de la
justicia se encuentra en la labor configuradora del notario y en su mi-
sién asesora en el campo juridico, moral y social.

Segun la definicién del Primer Congreso Internacional del Notariado
Latino celebrado en Buenos Aires en 1948: “El notario latino es el pro-
fesional de Derecho encargado de una funcién publica, consistente
en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles au-
tenticidad, conservar los originales de éstos y expedir copias que den
fe de su contenido”.

3.2. El numerus clausus y su razén de ser: la necesidad del
control

Vale traer a colacidn que es una caracteristica esencial del notariado
de tipo latino la limitacién de ejercicio de esa funcion fedante que le
pertenece al Estado y que éste delega en un particular para que actue,
en definitiva, en su nombre.

Los abogados para ser notarios requieren la investidura del Estado,
que por via de delegacién de facultades le impondra una funcién, que
deberdn administrar a la comunidad cumpliendo los requisitos intrin-
secos y extrinsecos que le competan. Es decir, que ese abogado no

4 Citado por Allende, Alberto, Revista del Notariado, Colegio de Escribanos de la Capital Federal (dis-
ponible en https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/22628.
pdf consultado el 27/11/23).

5  Citado por Allende, Alberto, Revista del Notariado, Colegio de Escribanos de la Capital Federal (dis-
ponible en https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/22628.
pdf consultado el 27/11/23).
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actuard como un simple particular, sino cumpliendo una funcién que,
por su naturaleza, es publica.

En nuestro pais, en general, rige el principio de restriccion al acceso
de la funcién notarial segln el cual el ejercicio de esa funcién notarial
debe ser limitado y restringido a un nimero establecido por el Estado
acorde con las necesidades demogréficas y con las incumbencias que
deberd atender el notario segun la legislacion de cada jurisdiccion.

La existencia del numerus clausus de los registros se basa, fundamen-
talmente, en el hecho de que el Estado, del que emana esa delegacion
de la fe publica, por la facultad de imperio que posee, debe velar por
el severo contralor de los profesionales a quienes ha investido de este
atributo que le pertenece (la fe publica).

En efecto; el poder administrador, del que depende el registro cuya
titularidad ha puesto a cargo del notario, debe exigir y fiscalizar la ob-
servancia por parte de éste de los requisitos inherentes al cargo, esto
es, de las inhabilidades, incompatibilidades, de la imparcialidad, com-
petencia y cumplimiento estricto en la funcién de dar fe.

A los mencionados requisitos se suman las tareas de orden impositi-
vo y fiscal que el Estado eventualmente le impone al escribano como
agente auxiliar, que lo convierten en ciertos casos en un virtual re-
caudador de impuestos, debiendo efectuar una detallada rendicién de
cuentas, cargada de responsabilidades, que el poder central debe tam-
bién fiscalizar.

Esto implica una tarea de control -de gran escala- que para poder ad-
ministrarse y ejercerse, requiere la limitacion en el nimero de registros.

A fin de cumplir esta misién de fiscalizacién que le compete al Estado,
éste ha recurrido a los colegios notariales, que son corporaciones de
derecho publico con aptitud suficiente para recibir, por via de delega-
cion, funciones de contralor.

De tal modo, por imperio de la ley, los colegios notariales llevan el
registro de la matricula, participan en la designacién de los notarios
que ocuparan los registros vacantes, detentan el gobierno y disciplina
del notariado, asi como también la rdbrica de los protocolos, las lega-
lizaciones, archivo de actuaciones notariales y otras funciones que el
Estado ha puesto a su cargo.
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Pero tanto para el poder administrador como para los colegios notaria-
les que actiian en nombre de éste, la importantisima funcién de control
y manejo de un gran nimero de registros -si no existiera el numerus
clausus- se convertiria en una misiéon imposible de realizar con la se-
riedad y eficiencia con la que hoy se efectlia y que da como resultado
la seguridad, valor y permanencia de hecho y de derecho del docu-
mento notarial y de su contenido.

4. El Colegio de Escribanos de la Provincia de Bue-
nos Aires: régimen legal del decreto-ley 9020/78

En la provincia de Buenos Aires, mediante la sancién del decreto-ley
9020/78 (texto actualizado por el decreto 8527/86, con las modificacio-
nes introducidas por las leyes 10.542, 11.138, 12.008, 12.623, 14.099, 14.152
y 14154), se establecen las condiciones y caracteristicas de la activi-
dad profesional de los escribanos, asi como la organizacion y funcio-
namiento del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.
A partir esta normativa, se pueden extraer, entre otras, las siguientes
caracteristicas generales:

1. Los escribanos son profesionales del Derecho que tienen como fun-
cion principal dar fe publica a los actos y contratos que realizan las
personas.

2. Para ejercer como escribano en la provincia de Buenos Aires es nece-
sario estar matriculado en el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires.

3. Los escribanos pueden actuar en todo el territorio de la provincia de
Buenos Aires dentro de los limites que correspondan al Registro de su
actuacidn y estan facultados para realizar todo tipo de actos y contra-
tos que sean legales y que les sean solicitados.

4. Los escribanos tienen la obligacion de cumplir con las normas éticas y
deontoldgicas establecidas por el Colegio de Escribanos de la Provin-
cia de Buenos Aires y de mantener el secreto profesional.

5. Los escribanos pueden asociarse entre si para conformar sociedades
profesionales, siempre y cuando se ajusten a las normas establecidas
por el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.
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5. Sobre la naturaleza juridica del notario y de la
funcién notarial en la doctrina y en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

5.1. La doctrina

Uno de los temas centrales de la discusion notarial en Argentina fue,
durante un tiempo prolongado, el tema de la naturaleza juridica del
notario: si era este o no era funcionario publico.

De todos los aportes, una polémica interesante en el dmbito del Dere-
cho Notarial en torno a este tema fue la sostenida por la exmiembro de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Elena Highton de Nolasco, y
el recordado notarialista Eduardo Pondé.

Mientras que la primera se inclinaba a favor de la tesis del notario-
funcionario con argumentos sustentados desde el Derecho Publico, el
segundo negaba categdricamente este caracter con argumentos pro-
venientes del Derecho Privado Notarial.

Ambas posturas se encuentran sélidamente argumentadas. La aparen-
te conciliacion académica llega a partir del aporte de Antonio Rodri-
guez Adrados en Espafa, quien comprueba lo indtil de la discusidn
acerca de la naturaleza de la funcidn, precisamente porque existen en
ella dos componentes que se exhiben tan inherentes como inescindi-
bles; el componente publico, relacionado con la potestad fedante, y el
componente privado, que se conforma en la tarea asesora, informativa,
consultora e investigadora propia también de la funcién notarial.

5.2. La funcién notarial, la figura del escribano y su trata-
miento por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion considerd, al dictar senten-
cia enla causa "Vadell" (“Fallos’, T. 306:2030, considerandos 11y 12), que
si bien no caben dudas de que el escribano, como fedatario, cumple
una funcidn publica por la investidura con la que el Estado lo somete
a su superintendencia (arts. 17, 35 y sigs. de la ley 12.990), es evidente
gue no se presentan las notas caracteristicas de la relacion de empleo
publico que permitan responsabilizarlo por las consecuencias de su
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desempeiio, ya que no existe dependencia orgdnica respecto de los
poderes estatales cuyas plantas funcionales no integra, no estd some-
tido al régimen de subordinacién jerarquica que le es propio ni se dan
a su respecto otras caracteristicas de un vinculo permanente con la
administracién como puede serlo, la remuneracidn.

Agregd el Maximo Tribunal que el escribano de registro es un profesio-
nal del Derecho afectado a una actividad privada, pero con atributos
que en parte lo equiparan a la gestién publica, cuyos actos, vinculados
al comercio juridico privado, dan fe de esas relaciones privadas y no
expresan la voluntad del Estado como éste normalmente la exterioriza
a través de sus 6rganos.

Explicé asimismo que la referencia contenida en la nota al entonces
art. 1112 del Codigo Civil que menciona a los escribanos entre los agen-
tes publicos -ubicada en su preciso contexto temporal, por ser anterior
a la vigencia de las leyes 1144 y 1983, que distinguen entre la fe publica
notarial y la judicial- no es suficientemente indicativa si se toma en
cuenta que, aun en aquellas normas, los escribanos de registro tenian
su regulacidn junto a los escribanos secretarios -éstos si incuestiona-
blemente funcionarios estatales- en el marco de las leyes destinadas
a ordenar la organizacién de los tribunales bajo la genérica definicion
de escribanos publicos.

Precisé en tal sentido que "aun admitiendo que la funcién fedataria sea
la mas trascendente de las que realiza el notario, no puede ignorarse
gue concurre con otras que no ostentan ese caracter y que son propias
de su condicidn de profesional independiente. (...) El vinculo de la acti-
vidad notarial con el Estado dentro de un régimen de concesién no im-
porta adjudicar a sus beneficiarios el rango de funcionarios publicos"

Esta doctrina jurisprudencial fue ratificada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion al resolver en autos “Franco” en 2002 (Fallos
325:2968), sosteniendo que los escribanos publicos son profesionales
del Derecho afectados a una actividad privada -pues la concesidn que
les otorga el Estado no importa adjudicarles el rango de funcionarios
publicos- y, en consecuencia, no estan sujetos al discrecional poder
con que cuenta el Estado para la organizacién administrativa.
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6. La figura del escribano y la funcion notarial en
la jurisprudencia de la Procuracion General ante la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires

La Procuracion General ante la Suprema Corte de la provincia de Bue-
nos Aires ha seguido en sus pronunciamientos la jurisprudencia de la
Corte Federal supra colacionada en lo relativo a la naturaleza juridica
del escribano y de la funcién notarial.

Pero es de destacar que ha perfilado con sus pronunciamientos vin-
culados con el limite de edad para el ejercicio profesional de los es-
cribanos, una rica doctrina consolidada en torno al concepto de dis-
criminaciones arbitrarias, que inscriben la tematica en el campo de
los derechos humanos, junto con diversas cuestiones discriminatorias
perpetradas respecto de otros profesionales, como los docentes y los
contadores.

Al respecto, entre muchisimos otros, Causa | 76.665, "Ferrairone, Eduar-
do Manuel ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ inconstitucionalidad del
art. 32 inc. 1 del decreto-ley 9020/78', fecha: 16 de marzo de 2021; Cau-
sa | 75100, “"Guerrieri, Florentino Basilio ¢/ Provincia de Buenos Aires
s/ inconstitucionalidad decreto-ley 9020/1978’, fecha: 10 de marzo de
2021; Causa | 76.807, “Caizza, Alberto ¢/ Provincia de Buenos Aires s/
inconstitucionalidad art. 32 inc. 1°, decreto-ley 9020/1978’, fecha: 22 de
febrero de 2021; Causa | 75.462, "Démina Maria Nélida ¢/ Provincia de
Buenos Aires s/ inconstitucionalidad decreto-ley 9020/1978", fecha: 02
de febrero de 2021; Causa | 76.092, "“Medina, Carlos Alberto ¢/ Provincia
de Bs. As. s/ inconstitucionalidad decreto-ley 9020/78", fecha: 20 de fe-
brero de 2020; Causa | 75.987, "Ageitos, José Luis ¢/ Provincia de Bs. As.
s/ inconstitucionalidad decreto-ley 9020/78", fecha: 20 de febrero de
2020; Causa | 74.802, “Cerratto Ovidio Oscar c/ Provincia de Bs. As. s/
inconstitucionalidad decreto-ley 9020/78", fecha: 7 de agosto de 2019;
A 78107-2 del 31 de octubre de 2022.

En este sentido, la Procuracion General de la provincia de Buenos Aires
ha compartido el criterio de la Corte de Justicia de la Nacioén, en tanto
ha afirmado que el art. 32 inc. 1° del decreto-ley 9020/78, dispone una
suerte de presuncion juris et de jure para quienes alcanzan la edad alli
prevista y los encuentra incapacitados para ejercer la funcién notarial.
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Anadiendo que tal precepto resulta arbitrario debido a su generalidad y
a la falta de sustento racional, ademas de vulnerar el derecho de traba-
jary la garantia de igualdad ante la ley, consagrados en la Constitucién
Nacional y en tratados internacionales de jerarquia constitucional.

Se anadio por la Procuracion General bonaerense que la arbitrariedad
de la norma en cuestién surgia, en primer lugar, de la falta de propor-
cion entre la limitacion temporal del ejercicio de la profesidn aludida
con la necesidad de tutelar el interés publico comprometido, ya que el
simple hecho de alcanzar la edad de 75 afios no revelaria la ausencia
de condiciones para cumplir la funcion encomendada y, por otra parte,
porque si lo que se pretende es impedir el ejercicio de la actividad por
quienes carezcan de condiciones para ello, esa finalidad esta suficien-
temente resguardada en otras normas del decreto-ley (dictdmenes |
74,802, 175.987,176.092, | 75.462).

7. A modo de conclusidn. La relevancia institucional
de la funcién notarial y su vinculacién con la fun-
cion del Ministerio Publico

La unidad sustancial de objetivos que cabe predicar respecto de la
funcién notarial y la actividad del Ministerio Publico de la provincia de
Buenos Aires, da sentido Ultimo al Convenio Marco de Colaboracién y
Cooperacion institucional suscripto el 23 de febrero de 2023 entre el
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires y el Ministerio
Publico de la provincia de Buenos Aires, que tiene por finalidad acordar
un marco institucional entre las partes que facilite, entre otros aspectos
e intereses comunes, (i) la cooperacion, la colaboracién y el intercam-
bio de informacidn y conocimientos especificos con miras a optimizar
la prestacidn de los servicios que las partes brindan a la comunidad en
el ambito de sus respectivas competencias; (ii) el fortalecimiento de la
capacidad de gestidn de las partes; (iii) la formacién y la capacitacion
del personal que presta servicios para cada una de las partes; y (iv) el
desarrollo y la incorporacién gradual de medios de interaccién y co-
municacidn digitales que optimicen los tiempos de respuesta y brinden
mayor transparencia.

Como atinadamente se dejo asentado en el citado convenio, resulta
beneficioso y conveniente para la sociedad en su conjunto que el Co-
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legio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, y por ende sus
representados, y el Ministerio Publico de la provincia de Buenos Aires,
fortalezcan sus vinculos institucionales y formales, mediante el disefio
e implementacién de programas, actividades y politicas conjuntas en
todas aquellas materias e intereses que resultan comunes y/o comple-
mentarios para ambas, en la conviccion de que de esta forma se cola-
bora para el logro de la armonia y la concordia en nuestra provincia de
Buenos Aires.

Asimismo, se suscribieron en esta oportunidad, convenios especificos
de capacitacion y de cooperacién tecnoldgica.

De esta manera, las instituciones firmantes se comprometen a partici-
par conjuntamente en seminarios, talleres u otros encuentros acadé-
micos, favoreciendo el intercambio de experiencias y capacitacién per-
manente; asi como a generar canales de comunicacidn entre las partes
que agilicen el intercambio de informacidn necesario para las investi-
gaciones penales, o para la definicidn, alcance y ejecucién de medidas
probatorias adoptadas en el marco de un procedimiento penal.

El convenio también contempla capacitaciones reciprocas: a los ma-
gistrados, funcionarios y/o empleados del Ministerio Publico de la pro-
vincia de Buenos Aires en cuestiones notariales, y a los miembros del
Colegio de Escribanos en cuestiones penales y procedimentales.

Es por ello que, para coordinar la realizacién e instrumentacién de ac-
tividades y proyectos conjuntos, las partes conformaran una mesa de
trabajo, que se encargara de la organizacién de los mismos, y podra
proponer la celebracidn de convenios especificos a fin de establecer
-conforme los lineamientos del convenio marco- tareas en particular,
sus alcances, plazos, y cualquier otro aspecto necesario para la conse-
cucion de sus fines.

En continuidad de la vinculacion institucional, el 27 de octubre de 2023,
se suscribieron entre el Colegio de Escribanos de la Provincia de Bue-
nos Aires y el Ministerio Publico bonaerense dos acuerdos para forta-
lecer la colaboracion entre ambas entidades.

En primer lugar, se firmé un convenio especifico con el propdsito de
establecer un protocolo de cooperacién en materia penal, con el fin
de facilitar y asegurar la ejecucion de medidas de allanamientos en
notarias. En este sentido, las partes acordaron la creacion y aplicacién
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de un protocolo de actuacidn, a fin de asegurar y preservar la colabo-
racion con la justicia y resguardar la documentacion existente en los
registros notariales.

El protocolo establece la implementacién de cuatro canales de actua-
cion y cooperacion entre las instituciones para este tipo de procedi-
mientos:

De asistencia, consulta y asesoramiento general: consiste en una he-
rramienta fundamental que permite una comunicacién de caracter
confidencial entre el Cuerpo de Inspectores del Colegio de Escribanos
y el Ministerio Publico de la Provincia, asi como la practica de consul-
tas por parte de los 6rganos competentes del Ministerio Publico Fiscal
sobre técnica notarial, documental y registral que refuercen la posibili-
dad de éxito de las medidas judiciales.

La asistencia pasiva en la ejecucién de la medida y acompafamiento:
consiste en la notificacién previa al Colegio (antes delegaciones, hoy
al Cuerpo de Inspectores) y la asistencia pasiva en el allanamiento,
acompaifando al oficial publico designado para practicar la medida.

La asistencia activa en la ejecucién de la medida: implica la posibili-
dad de que el Ministerio Publico provincial o la autoridad que ordena
el allanamiento directamente designe al Cuerpo de Inspectores como
6rgano encargado de llevar a cabo la medida integramente, con la po-
sibilidad del auxilio de la fuerza publica. La utilizaciéon de este canal
dependera del criterio del fiscal interviniente o la autoridad que ordena
la medida.

Camara Segura de Resguardo de Documentacidn Secuestrada o De-
comisada: complementando cualquier otra medida de cooperacion y
asistencia, y con la finalidad del resguardo de la documentacién no-
tarial secuestrada en el marco de allanamientos, el Colegio dispondra
de una camara o sala de acceso o sala jaula, dependiente del Archivo
de Actuaciones Notariales. El acceso a la documentacidn resguardada
serd permitido exclusivamente al Cuerpo de Inspectores y otros funcio-
narios autorizados por las autoridades intervinientes en los procedi-
mientos que motivaron el secuestro de dicha documentacion.

También el 27 de octubre de 2023, se suscribié una adenda al Convenio
Especifico de Cooperacion Tecnoldgica firmado en febrero del mismo
ano.
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El instrumento suscripto tiene por objeto establecer los términos y
condiciones mediante los cuales el Colegio de Escribanos otorgara al
Ministerio Publico de la provincia de Buenos Aires, el acceso a la né-
mina de notarios, al servicio de blusqueda de protocolo, al médulo de
verificacién de compra de folios de actuacién notarial, en su caso la
verificacidn de los folios cuando estuvieren digitalizados, y al servicio
de copia virtual del Archivo de Actuaciones Notariales, a fin de mejorar
el servicio de justicia.

Asimismo, establece un procedimiento especifico para la obtencién de
los protocolos en poder de los notarios en cumplimiento de los objeti-
vos establecidos en el art. 86 del decreto-ley 9020/78.

Por su parte, el Ministerio Plblico se compromete a mantener la confi-
dencialidad de la informacién a la que acceda en virtud del convenio, y
a utilizarla exclusivamente para los fines para los cuales se le ha con-
cedido dicho acceso. Del mismo modo, se compromete a cumplir con
toda la normativa vigente respecto de la proteccién de los datos per-
sonales que se encuentren en cada uno de los actos que se consulten.

Se concreté mediante la firma de estos acuerdos un avance signifi-
cativo en la cooperacién entre el Ministerio Publico bonaerense y el
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, tanto en el
ambito penal como en el uso de tecnologias para mejorar el servicio
de justicia.

Queda en claro asimismo la identidad de fines y objetivos que existe
entre las funciones propias de notariado y las concernientes al Minis-
terio Publico, orientados ambos a fortalecer los vinculos institucionales
procurando la tutela del bien comun y el resguardo del interés general.
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Breviario

Nuestro objetivo esencial estuvo referido a establecer, frente al su-
puesto de constituirse el derecho de superficie para construir que, del
soporte fisico que le sirve de apoyo -el inmueble, terreno, solar o pre-
dio-, se desprenden tres dimensiones: la rasante o suelo, el vuelo y el
subsuelo y que, a cada una de ellas, corresponde atribuirles autonomia
sin que ello implique la generacion de nuevos derechos reales.

En su caso se determinara el volumen del espacio libre de toda ocupa-
cion que se decida utilizar, a través de la planimetria necesaria, la que
servird de base para generarlo.

El documento cartografico que se disefie de ninglin modo genera una
situacién juridica, se trata de un instrumento Gtil para llevar a cabo los
actos legalmente exigibles para constituir el derecho real de superficie
con el aludido objetivo (construir).

Corresponderd la intervencidn de las dependencias catastral y registral
inmobiliaria a fin de que se cumplan las respectivas incumbencias pu-
blicitarias.

Con el apoyo de doctrina relevante examinamos las respectivas dispo-
siciones legales.

La metodologia de nuestra investigacion fue explicativa y bdsica, su-
peradora de las limitaciones que trae aparejada la sobreelevacién que,
usualmente, se practica bajo el régimen legal de la propiedad horizontal.
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Autores nacionales y extranjeros de igual modo que las diversas codi-
ficaciones fueron debidamente glosadas.

La aceptacién de nuestra propuesta conlleva incentivar los procesos
de inversion financiera, aumentar considerablemente todos los facto-
res que intervienen en la construccién contribuyendo a remediar, en su
medida, el déficit habitacional e incrementar la participacion de todos
los operadores del Derecho.

l. Introduccion

Esta exposicidn constituye un extracto del resumen de la Tesis Doctoral
del autor para la obtencién del titulo de Doctor en Derecho, otorgado
por la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales (UCES), elabo-
rada bajo la tutoria de la Dra. Marta Etel Cazayous.

La investigacion acometida, cualitativa, no experimental, basica y ex-
plicativa buscé responder este interrogante: ;qué alcance tienen las
facultades del superficiario respecto del objeto sobre el que ejercera
su derecho en Argentina?

Desde la perspectiva de ese interrogante sostuvimos esta hipétesis:
suelo o rasante, vuelo y subsuelo constituyen las dimensiones auto-
nomas del inmueble que se afecta al derecho real de superficie para
construir en el dmbito territorial de Argentina, oponibles desde su
registraciéon inmobiliaria.

Nos referimos al suelo, al vuelo y al subsuelo, proyectando sus efec-
tos en la dorbita del Derecho Administrativo, sobre los indicadores ur-
banisticos, respecto de la publicidad inmobiliaria y con relacién a la
economia. Esta consagracién no implica crear nuevos derechos reales,
manteniendo el suelo su condicion de referencia primordial y necesa-
ria para la operatividad de tales dimensiones.

Entre los objetivos finales mas especificos ubicamos el de proponer,
dentro de la estructura del art. 1884 del CCyC, al tiempo en que se
constituya derecho de superficie para construir o sobre construccio-
nes ya existentes en el inmueble de que se trate, que se le reconozcan
como sus dimensiones auténomas las antes referidas: rasante o suelo,
vuelo y subsuelo.
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Va de suyo que, para alcanzar este objetivo, se deberd contar con el res-
paldo de las normas administrativas que dicten los organismos de aplica-
cién, y que la edificabilidad se ajustarad a los metrajes constructivos que
admitan las respectivas comunas.

Por escritura publica se constituira el derecho, registrandolo oportuna-
mente.

En la economia se provoca la asistencia financiera, el aumento de la ac-
tividad laboral y profesional involucradas y el incremento de los espacios
construidos para diversos destinos.

El interés demostrado desde lo urbanistico y la necesidad de paliar un
déficit habitacional al que todavia no se le ha encontrado solucion, le dan
sentido y utilidad a nuestra propuesta.

Desde nuestra investigacién cualitativa y con un disefio no experimental,
explicativo y basico concluimos que, conferir autonomia a las tres dimen-
siones de los inmuebles afectados al derecho de superficie para construir,
serd un aporte sustancial al derecho, multiplica sus posibilidades operati-
vas e implica validar opciones ventajosas para los usuarios.

En cuanto a la metodologia empleada para la composicién de nuestra te-
sis, apelamos a diferentes unidades de analisis.

Una primera y esencial fue el documento CCyC y la regulacién contenida
en el Titulo VIl de su Libro Cuarto, abarcando los arts.: 2114 al 2128 inclusi-
ve relativos al derecho real de superficie.

Siguié a la anterior, a partir de lo dispuesto sobre la estructura de los de-
rechos reales en el Titulo | del Libro cuarto del CCyC, analizar las Disposi-
ciones Comunes que forman parte de ese titulo.

La tercera unidad de anélisis estuvo vinculada, por un lado, con lo dis-
puesto por el art. 2120 y su réplica en el art. 2131, ambos del CCyC, normas
relativas a la constitucidn del derecho real de usufructo por el superficiario
y, por otro, con el derecho real de superficie forestal, regulado a través de
la derogada ley 25.509/2001.

La cuarta estuvo dedicada a las planimetrias, actividad desplegada a tra-
vés de las producciones cartograficas necesarias en cumplimiento de lo
dispuesto por la ley 26.209/2007 de Catastro Nacional.

La ultima unidad de andlisis fue la concerniente a la publicidad inmobilia-
ria, y su documento lo constituyé la ley 17.801/68.
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Il. Conocimiento acumulado sobre la tematica de
nuestra investigacion

Nos propusimos una lectura inferencial del derecho de superficie en
tanto noticia relevante en el universo de los derechos reales.

Asi advertimos que el art. 2114 del CCyC (2014) concibe al derecho de
superficie: a) parapetandolo en la ndmina de los derechos reales del
art. 1887 del mismo cuerpo legal y con la calidad de temporario, b)
como el que le otorga a su titular (vale aclarar que se trata de quien
accede a este derecho de superficie y no del propietario del predio que
se afecta), sobre un inmueble ajeno: las facultades especificas de uso,
goce y disposicidn material y juridica de un derecho.

Estos dos centros de imputacién diferenciados se integran, cada uno
de ellos, con las estipulaciones sobre el modo del ejercicio individual,
ajustado al plazo de duracién que se haya establecido. Todo ello bajo
los parametros del Titulo VIl del CCyC (2014) que regula este derecho
de superficie y leyes especiales de aplicacion.

La equivoca técnica empleada para redactar el texto del art. 2114 no
debe impedir lecturas alternativas.

Desde este posicionamiento afirmamos que ambas actividades se po-
drdn desenvolver en el terreno, el vuelo o el subsuelo del inmueble
ajeno involucrado.

La primera situacion que la norma concibe se vincula con la actividad
del superficiario desarrollada sobre un predio libre de mejoras y/o ac-
cesiones de cualquier tipo. Dicha actividad se podra proyectar hacia
el vuelo y/o hacia el subsuelo tratando de alcanzar el objetivo que se
establecio en el acto constitutivo del derecho.

En la segunda situacién se reconoce que ya existen plantaciones, fo-
restaciones o construcciones producidas por el propietario del inmue-
ble, quien luego devendra en constituyente del derecho de superficie
sobre ellas a favor de un tercero que pasard a ser su propietario.

Dentro del anecdotario sin autoria que alude al surgimiento del dere-
cho de superficie, se ponderaron sus varias versiones.

También apelamos a la lectura de Van Wetter (1909), y a la respuesta
de Allende (1964), sin omitir al perfil simplificador de Castan Tobefas
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(1957) sefalando que el derecho de superficie provenia de la conce-
sién pretoriana vigente en la época postclasica.

En el medioevo se admitié un derecho de superficie bifronte porque se
lo podia aplicar a las plantaciones y a las edificaciones. La recepcién
del derecho de superficie en la codificacidn continental europea no fue
uniforme.

Abreut de Begher (2015) sefalé que algunos ordenamientos legales lo
adoptaron limitando su constitucidn sdlo con el objetivo de construir
tal como ocurrid, por caso, con el Cddigo Civil Aleman (Biirgerliches
Gesetzbuch - BGB), con el Cddigo Suizo (Code Civil Suisse) regulado
en el art. 675 y con el Cédigo Civil Italiano (Codice Civile Italiano) apre-
hendido desde el art. 952 al 956 inclusive.

Indagamos pormenorizadamente las disposiciones del Code Civil Suis-
se (1907) cuyo art. 675, bajo el titulo Derecho de superficie, en dos
parrafos establece las siguientes previsiones: Que los edificios y de-
mas obras excavadas o tapiadas en suelo ajeno, o de cualquier forma
incorporados permanentemente al suelo o subsuelo, pueden tener un
propietario especial, cuando su existencia se inscriba en el registro de
la propiedad como servidumbre. Que este derecho no se aplica a los
pisos individuales de un edificio.

A continuacién, abordamos el decreto real del 16 de marzo de 1942,
publicado el 4 de abril de ese mismo afo, con el que entrd en vigencia
el Codice Civile Italiano.

En el titulo Ill, abarcando los arts. 952 a 956 inclusive, se regula el
derecho de superficie. Se llevd a cabo un minucioso examen de estas
disposiciones. Todas estas previsiones son aplicables al caso de con-
cederse el derecho de construir bajo el suelo.

El Cdédigo Civil francés (1804) se apartd de lo que admitia el antiguo
derecho vy, por ende, no consideré normativamente al derecho de su-
perficie, al menos no lo hizo de manera expresa. Era una consecuencia
de su irrestricta adhesion al nimero limitado de los derechos reales.
Se glosaron los arts. 552 y siguientes de este cuerpo legal, haciendo
hincapié en los contenidos de sus disposiciones y de varias opiniones
relevantes de importantes doctrinarios franceses.

Hasta la sancidn de su Cédigo Civil regia en Portugal la ley del 22 de ju-
nio de 1948, conocida como ley de inquilinato, dictada con el propésito
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de paliar el déficit habitacional. Llevaba como titulo: “Ley para fomen-
tar la construccion de habitaciones y para regula los arrendamientos
urbanos”.

Esta ley fue aplicable hasta que se sancion6 el Cédigo Civil, en cuyo
art. 3° se prevé la derogacion de toda norma legal que se refiera a lo
que en ese Cddigo se regula.

A través del decreto ley 47.344 se sanciona el Coédigo Civil de Portugal
(1967), estableciendo su art. 2° que regiria a partir del 1de junio de 1967.

En el Titulo Vy desde el art. 1524, le da recepcidn el derecho de superfi-
cie admitiendo que se constituya para plantar o construir, pudiendo ser
temporario o perpetuo. Fueron examinadas todas sus disposiciones.

La experiencia espafola atravesé distintos estadios.

Allende (1964) sefald que los cddigos espanoles desconocieron al de-
recho de superficie no obstante lo cual, judicialmente, se admiti6 su
recepcidén con el respaldo del art. 1655 de su Cédigo Civil (1989). Luego
agregd un detalle no menor que patentiza cierta desarticulacién nor-
mativa. En efecto, aludié a lo que establece el art. 107 del Reglamento
Hipotecario, hoy Ley Hipotecaria (1947) actualizada al 3 de junio de
2021, con el mismo texto que el nombrado habia glosado.

Abarcando este plexo normativo se podria inferir que, en el Derecho
Civil espanol, se admitiria la existencia del derecho de superficie.

El acontecer precedente reconoce como epilogo lo que establecen los
arts. 40y 41de la ley sobre el régimen del suelo y ordenamiento urbano
(2008), finalmente reguladores del derecho de superficie en el territo-
rio espanol.

En Bulgaria, a través de la Ley sobre Propiedad (1951) dictada por su
parlamento, se establecieron directivas mediante cuya aplicacién fue
operativo el derecho de superficie. Asi consta en sus arts. 63 al 67 in-
clusive.

Transparentamos la aparicidon del derecho de superficie para, luego,
referenciar las codificaciones en la Europa continental agregando ex-
presiones autorales que se difundieron localmente.

Desde esta revisidon queda revelada cierta uniformidad en la adopcion
codificada del derecho de superficie en la mencionada demarcacion
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territorial. Esto asi porque en los requisitos que se deben observar para
constituirlo se pone de relieve las diferencias que existen en sus res-
pectivas articulaciones. En algunos casos se lo prevé sélo para la cons-
truccidén y en otros, muy pocos, se lo admite también para plantaciones.

Esta circunstancia ubica al derecho de superficie que se regula en el
CCyC entre los concebidos con la mayor amplitud de objetivos.

l1l. El derecho de superficie para el Codificador Vé-
lez Sarsfield. La incorporacion de este derecho en
las codificaciones americanas

Nuestro Codificador disefio una estructura rigida para los derechos
reales, disciplindndolos al amparo de un ndmero limitado y la doctri-
na respondié con los argumentos que fueron expuestos y examinados
particularmente (Alterini, 2003). La clausura en el nimero de los dere-
chos reales que se admitian, consagrada en el art. 2503 del CC (1869)
y la sancion dispuesta en el articulo anterior (2502), fueron principios
esenciales que el Codificador plasmé con inocultable precision.

La rigurosidad con la que el Codificador Vélez Sarsfield (1869) estruc-
turd el régimen de los derechos reales quedé evidenciada en el art.
2502y en su nota y en la nota al articulo siguiente, normas cuyos con-
tenidos fueron debidamente examinados de igual modo que sus notas.

Seguidamente se abordaron los contenidos de los siguientes cddigos.
En algunos casos, por sus particulares especificaciones, reproducimos
el texto de nuestro examen y asi lo hacemos notar.

El Cddigo Civil de Bolivia (1975); el Cédigo Civil de Peru (1984); el Cédigo
Civil de Cuba, aprobado por la Asamblea Nacional a través de la promulga-
cién de la ley 59 (1987); el Cdédigo Civil de la Republica Federativa de Brasil
(2002); el Cédigo Civil Federal de los Estados Unidos Mexicanos (1928);

Es inevitable la comparacién del contenido de estos antecedentes le-
gales con el régimen instituido en el CCyC.

Como resultado de este cotejo corresponde respaldar el que se adopta en
este Ultimo porque, no obstante lo que sugerimos incorporar en esta tesis
y otros detalles que aporté la doctrina especializada, es claro, coherente,
debidamente estructurado, incorpora variables que viabilizan novedosas al-
ternativas negociales y plantea derivaciones registrales de notable utilidad.
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IV. La superficie forestal como nuevo derecho real.
Algunos fundamentos propiciatorios de un nuevo
régimen legal

El legislador argentino fue precavido. Tuvo muy presente la sancién
prevista en el ya aludido art. 2502 del CC (1869) y durante afos se
llamo a silencio en orden a la instauracion legal de nuevos derechos
reales, entre ellos el de superficie. No nos satisface ninguna otra expli-
cacion para semejante comportamiento.

La postura del legislador, descalificada por algunos porque encerraba
una postergacion inexplicable, para otros justificada porque obedecia
a la posibilidad de aplicar los derechos reales mas semejantes apro-
vechando la versatilidad con la que el Codificador pergeiié el régimen
de los admitidos.

La clausura en el nimero de tales derechos recién fue superada con
la sancién de la ley 25.509 (2001) que habilita legalmente al derecho
real de superficie forestal, incluyéndolo como inciso 8° en el art. 2503
del CC (1869).

Finalmente, en el art. 3° de la ley 26.994 (2014) entre otras leyes se
deroga la 25.509.

Sintetizando sus caracteristicas cabe mencionar las siguientes: afecta-
ba inmueble ajeno, era exclusivo, temporal, transmisible, convencional
y formal. Su constitucion estaba condicionada a que recayera sobre
inmuebles susceptibles de forestacion o silvicultura.

La sintesis anterior fue nada mas que una insinuacién del contenido
de esta derogada ley, razén por la que preferimos abordarla con de-
tenimiento, aun a riesgo de incurrir en alguna reiteracion, por tratarse
de un antecedente de enorme valor frente a la concepcidn tan hermé-
tica que el Codificador Vélez Sarsfield adoptd en su CC (1869). Para la
descripcion que encaramos nos nutrimos de la que elaboré Mariani
de Vidal (2002), por la claridad de su enfoque casuista y sistematico,
acompanado de apreciaciones que permiten comprender cabalmente
el contenido de la derogada ley 25.509. Nos remitimos a su desarrollo.

La excelente exposicion de Mariani de Vidal (2002), en cuyos textos
nos hemos apoyado para exteriorizar todos los costados que ofrecia
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la derogada ley 25.509 (2001) y que tanto sirvi6 para el dictado del ac-
tual régimen del derecho real de superficie, regulado en la ley 26.994
(2014), es epilogada por ella sefialando que su estudio no es sino una
primera aproximacion al nuevo instituto, elaborado sobre la base del
articulado de la nueva ley. No pretende, como dije al principio, agotar la
totalidad de las aristas y problemas que con el andar de su aplicacion
seguramente suscitard. Se trata sélo de un aporte que se endereza a su
comprension y que ojala contribuya a que el derecho real de superficie
forestal se difunda y utilice.

Por nuestra parte agregamos que la derogacion de la ley 25.509 (2001),
dispuesta en el inc. a) del art. 3° de la ley 26.994 (2014), que habia
establecido y regulado el derecho de superficie forestal, no descarta
que, con arreglo a lo que dispone el segundo parrafo del art. 2116 del
CCyC (2014), esto es, cuando se deba tener en cuenta la utilidad para
el aprovechamiento segun el destino al que se aplique el derecho de
superficie, en el caso especifico de la forestacion o silvicultura, se de-
beran observar las disposiciones del texto actualizado de la ley 25.080
(1998) de inversiones para bosques cultivados.

Como lo adelantamos, la mencién de la derogada normativa regula-
toria del derecho real de superficie forestal, por lo que significé como
antecedente para el dictado del vigente régimen del derecho real de
superficie en los términos de la ley 26.994 (2014).

El proyecto de Cddigo Civil que presentd la comision designada por
el Poder Ejecutivo Nacional (1995), conocido como Proyecto 98, fue
acompanado por fundamentos en los que se aludia al derecho real de
superficie. Ese Proyecto constituy6 una de las fuentes esenciales para
elaborar el Proyecto 2012 luego convertido en ley 26.994 (2014).

En aquellos fundamentos se sefalé que la prohibicidn del derecho de
superficie por el art. 2614 del CC (1869) aleja a nuestro Derecho del mas
prestigiado Derecho comparado pues, entre otros paises, lo admiten
Francia, Espafa, Italia, Portugal, Bélgica, Alemania, Austria, Suiza, Japon,
Bolivia, Pert, Cuba y hasta el casi reciente Céddigo de Québec de 1991.
Nuestras glosas anteriores, sobre varios de los mencionados cédigos,
fue oportuna. Permite inferir cudles de sus normas se tuvieron en cuen-
ta a los efectos de redactar nuestro régimen legal vigente aplicable al
derecho de superficie.
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Asi, por caso, los planos que se distinguen en el Cédigo Civil italiano
(1942) art. 952, o el reconocimiento de la indemnizacion debida al su-
perficiario en el Cédigo Civil de Portugal (1967) art. 1538.2.

El hecho de aludir al Cédigo Civil de la provincia de Québec, Canada
(1991), que reemplazo al del Bajo Canada, aprobado legislativamente
en 1865, vigente a partir del 1° de julio de 1866, nos animé a considerar
sus disposiciones en detalle.

El nuevo cuerpo legal, promulgado en el afio 1991y puesto en vigencia
el 1° de enero de 1994, se ubica entre las codificaciones mas modernas,
circunstancia cronolégica que justifica considerar sus disposiciones
sobre el derecho de superficie. Asi lo dejamos consignado en las pagi-
nas de nuestro desarrollo integro.

Razones hermenéuticas nos impulsaron a considerar las disposiciones
contenidas en el Libro Quinto del Cédigo Civil de Catalufa (2006), Ca-
pitulo IV relativas al derecho de superficie, abarcando los seis incisos
de su art. 564. Sucesivamente glosamos sus textos, para nosotros vin-
culantes por su proximidad técnica y funcional con la regulacion final-
mente sancionada.

V. Apostillas al derecho real de superficie en gesta-
cién. La doctrina expuesta. El nuevo régimen legal.
Nuestra posicion

La investigacion acometida encard la revision de los mensajes que los
especialistas emitieron, frente a la casi cierta sancion de un nuevo or-
denamiento normativo civil y comercial.

A pesar de ciertos avatares poco claros que rodearon la definitiva san-
cion del CCyC, se examina con detalle el articulado que concierne al
derecho real de superficie.

La doctrina posterior, obviamente, es objeto de nuestras consideracio-
nes.

Mediante decreto 191 se cred la comisidn que tuvo a su cargo elabo-
rar el Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
Cdédigos Civil y Comercial de la Nacion. Ese decreto fue emitido por el
Poder Ejecutivo Nacional.
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Dicha comision se integrd con los doctores Elena Highton de Nolasco
y Ricardo L. Lorenzetti, ministros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién y la profesora Aida Kemelmajer de Carlucci.

A través del Mensaje 884 de fecha 7 de junio de 2012 el Poder Ejecutivo
Nacional remitié al Congreso de la Nacion el Proyecto de Cdédigo Civil
y Comercial de la Nacién.

A fin de llevar a cabo la tarea de codificacién se conformé una Comi-
sién Bicameral que incorpord 168 modificaciones afectando 311 arts. de
los 2671 proyectados, presentando los dictdmenes elaborados.

La Camara de Senadores le dio media sancién el 28 de noviembre de
2013 y la Cadmara de Diputados la sancién definitiva el 1° de octubre de
2014. El 7 de octubre de 2014 se promulga la ley 26.994 que aprueba el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, que entraria en vigencia el 1° de
enero de 2016.

Mediante ley 27.077 (2014) se dispuso que la ley 26.994 (2014) entrara
en vigencia el 1° de agosto de 2015.

En el proyecto que finalmente fue convertido en ley 26.994 (2014), el
derecho real de superficie esta articulado con su numeracién actual e
idénticos sus contenidos. La Unica variante es que en el Proyecto se lo
incluia en el Titulo VIII mientras que en la aludida ley forma parte del
Titulo V del Libro cuarto.

Todo indicaria que la Comisiéon Bicameral, ponderando la propuesta
ofrecida por el Proyecto 98, ultimo elaborado con el casuismo que tam-
bién destaca al Proyecto 93 (1993), amalgama una regulacién final con
aspectos que la completan de manera muy conveniente.

La sucinta glosa sobre el derecho de superficie que se proyectaba, re-
dactada en los Fundamentos que acompanaron el Anteproyecto de C6-
digo Civil y Comercial, invita a considerar los que se sostuvieron acom-
pafando al Proyecto 98 (1998). Ello asi por lo sustancial de su contenido
y porque anticipan con claridad el régimen legal que se propone.

Esto lo advertimos sin perjuicio de las convicciones que nos llevaron a
plantear esta tesis.

Luego de examinar con detalle la doctrina extranjera especializada,
abordamos la de nuestros autores, entre otros: Suares (1965), Cornejo
(1987), Gurfinkel de Wendy (2012).
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En el Titulo VII del Libro Cuarto del CCyC (2014) y abarcando desde
el art. 2114 al 2118 inclusive, se regula al derecho real de superficie,
jerarquia legal que le es atribuida en la primera de esas normas con-
firmando la nominacién que se le asigna en el art. 1887 de ese mismo
Cdédigo. Sucesivamente, en el texto completo de nuestro desarrollo y
al que remitimos, hacemos una descripcién de los contenidos de cada
una de sus normas.

Al desarrollo remitido le siguieron algunas consideraciones sobre la
visidn catastral y registral inmobiliaria incursionando, relativamente, en
algunas disposiciones técnico-registrales.

A continuacidn, anticipamos nuestro criterio frente al contexto legal del
que dimos cuenta sefialando que, dado el supuesto de constituirse el
derecho de superficie para construir, el espacio libre por sobre lo edifi-
cado le pertenece al constituyente del derecho, esto es: al propietario
del inmueble.

La disponibilidad util de ese espacio libre por y para el propietario, esta
sujeta al hecho de que las construcciones a realizar por el superficiario
terminen en un cerramiento hermético. Si asi no ocurre o se emplean
elementos de relativa consistencia, se tornaria impracticable aprove-
char ese espacio aéreo o vuelo de lo edificado.

Nada obsta utilizar el subsuelo para constituir el derecho de superficie
para construir.

Descartamos que, desde la preceptiva legal, el vuelo haya sido conce-
bido prescindiendo de la existencia de un apoyo material que permita
su efectivo empleo.

La titularidad del vuelo en cabeza del propietario constituyente ocurre
también en el caso de que el derecho de superficie se haya conferido
sobre construcciones existentes en el inmueble sobre el que recae.

La disponibilidad efectivamente cierta del vuelo en los casos indica-
dos, le confiere a su titular la facultad de constituir sobre él el derecho
real de superficie para construir. Esto asi independientemente de que
también lo verifique respecto del subsuelo del inmueble que le sirve de
soporte material.

La necesidad de la planimetria guarda relaciédn con la que se reclama
en el art. 2116 del CCyC (2014) con cita de la ley 26.209 en el orden local.
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El acto constitutivo del derecho de superficie sobre el vuelo o el sub-
suelo se debera otorgar por escritura publica (art. 1017, inc. a) CCyC
- 2014) y su inscripcion en el registro inmobiliario provoca su oponibili-
dad a terceros interesados.

La cuestion registral abarcara una exposicion casuista de las dife-
rentes etapas por las que atravesé hasta su consagracion legal en la
Argentina, incluyendo el tratamiento especifico dado a la registracion
del derecho de superficie, nomenclador de los datos indispensables
a tales efectos y el caracter atribuible a la inscripcion de los espacios
auténomos del inmueble involucrado.

A propésito, es dable sefalar que aquella registracion determina la ge-
neracion de distintos folios complementarios para publicitar las situa-
ciones y relaciones juridicas que sean consecuencia del ejercicio de
las facultades que son propias del superficiario.

Todos estos folios derivan del que contiene la matricula del inmueble
del propietario constituyente.

Finalmente, a modo de compendio, dijimos que, sin lugar a dudas, la
regulacidn del derecho real de superficie articulada en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidon (2014) reline condiciones relevantes, ello asi no
obstante nuestros reparos en cuanto a la inconsistencia que justificd
nuestra tesis.

Su estructura cubre casi la totalidad de sus posibilidades operativas,
bien que dejando abiertas las derivaciones registrales a que aque-
llas dan lugar. En ese orden de ideas aportamos soluciones integrales
abarcando, claro esta, las que se puedan suscitar de darse pie a las
autonomias de las dimensiones que predicamos cuando el derecho de
superficie se constituye para construir.

Una, quiza la principal, de las condiciones relevantes de su estructu-
ra, es la posibilidad de constituirse, tanto por el propietario como por
el superficiario, derechos reales de garantia. Tales otorgamientos se
presentan como medios éptimos para incentivar la inversion, tanto pri-
vada como publica, en particular cuando el derecho de superficie se
otorga para construir.

Las expresiones vertidas por sus autores al comentar la regulacién
del derecho de superficie en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
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(2014), es consistente en cuanto se refiere a valorarlo destacando, en
especial, la circunstancia que anotamos sobre la constitucion de dere-
chos reales de garantia.

VL. Las inconsistencias de la regulacion vigente. Ca-
tastro y planimetria

La técnica de redaccidon empleada en la formulacidn de los articulos
que abarcan al derecho real de superficie, es la referencia esencial en
la que sostuvimos la estructura de esta tesis.

Por su indudable relevancia para asegurar el principio de especialidad
objetiva y dar respuesta a la publicidad necesaria en aras de lograr la
mentada oponibilidad de los derechos reales, se abordaron, en este
apartado, la funcion catastral y, en el siguiente, la registral.

En el art. 2114 del CCyC (2014), norma con la que se inicia la regula-
cion del derecho real de superficie, se le confiere al superficiario, su
receptor y en cuyo favor se constituye afectdndose un inmueble ajeno,
una facultad multiple: uso, goce y disposicién material y juridica. El
ejercicio de esta facultad se practicara en relacién, o respecto, o sobre
el derecho de plantar, forestar o construir. En esta situacion juridica se
ubica el primer centro de imputacion normativa.

Sin solucidén de continuidad aparece el segundo y concierne a que las
aludidas facultades se ejerceran sobre lo plantado, forestado o cons-
truido agregdndose, sin signo gréafico que denote pausa, en el terreno,
el vuelo o el subsuelo.

La imprecisidn es evidente. Debié emplearse el signo adecuado que
separe el elemento objetivo sobre el que se ejerceran las facultades,
a fin de evitar que se interprete que sélo se ejecutaran respecto de lo
gue ya estaba plantado, forestado o construido sobe el inmueble ajeno.

No encontramos que la doctrina se haya detenido en lo que adverti-
mos. Por caso hace hincapié en el desdoblamiento de este derecho
separando sus dos manifestaciones, De una parte, la facultad tripartita
ya conocida y por otra el derecho de usar y gozar lo que se haya pro-
ducido en el inmueble, designado como propiedad superficiaria, pola-
rizacién en la que vemos enrolados a los comentaristas.
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El predicamento del principio superficie solo cedit no fue obstaculo
para que hicieran pie posturas de avanzada, esgrimidas con el pro-
pésito de liberar de semejante atadura al inmueble que lo tiene como
objetivo. Con esta finalidad se propicia abandonar la concepcién bidi-
mensional del inmueble, representada en un documento cartografico
(usualmente denominado plano), para visualizarlo en las fracciones
que forman parte de él, verticalmente, en sentido positivo abarcando
el vuelo y negativo abarcando al subsuelo.

Se trata de una visién que coadyuva a la celebraciéon de negocios y
vinculos juridicos, independientemente de los que es habitual convenir
teniendo como objeto sélo la rasante de un inmueble.

Con destacable anticipacidn Savatier (1967) pontificaba que, a su tiem-
po, el espacio clbico acotado estard integrando el tréfico negocial con
independencia del suelo sobre el que reposa.

En esta linea de pensamiento lo encontramos a Garrido de Palma
(1969), autor que advirti6 sobre la inconsistencia del principio romano
superficie solo cedit porque estd en contra de la realidad contractual y
econdmica. Su evidencia la revela el diferente valor de la construccién
respecto de la rasante, aumentando la cotizacién del inmueble edifica-
do respecto del que esté libre de mejoras.

La invocacidén del vuelo incluso del subsuelo se explica para sustentar
no solo que esos espacios se ocupen por la silvicultura o la forestacién,
en este caso innecesario porque ello es un efecto natural, una resonan-
cia inmediata de este tipo de actividades, pero adecuado cuando ella
concierne a la construccién. Obviamente porque lo que se edifique se
elevara ocupando el vuelo y, en su medida, el subsuelo.

Urbaneja (2019) se posiciona con un criterio para nosotros opinable,
advirtiendo que, si se constituyera un derecho de superficie que abar-
cara la totalidad de los planos horizontal y vertical, no quedaria nin-
guna facultad para el titular del suelo. Desde nuestro punto de vista
el autor no ha considerado que, al propietario del terreno, le queda la
libre disponibilidad del subsuelo, espacio sobre el que podria constituir
derecho de superficie. Por otra parte, no se debe mirar con disfavor el
supuesto de que el propietario haya constituido derecho de superficie
sobre la rasante para construir y que le confiera a otro el derecho de
superficie sobre el espacio aéreo que quede habilitado luego de termi-
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nada la construccidn. Esta claro que la convalidacion de este acontecer
es dependiente de que se acepte la autonomia de los tres espacios que
se le deben reconocer a los inmuebles, punto esencial de nuestra tesis.

Va de suyo que, con lo anotado en parrafos anteriores, no se agotan las
observaciones que se le pueden imputar a este articulo en particular y
también al régimen instaurado. Restaria establecer, entre otros aspec-
tos, precisiones orientadoras sobre la fecha en que se tendra por cons-
tituido el derecho real de superficie, los alcances de la intervencion del
organismo catastral y las repercusiones registrales consecuentes.

Todo lo anterior y alin mas justificé que la técnica de redaccion em-
pleada en el art. 2114 del CCyC (2014), constituya la referencia esencial
en la que apoyamos la estructura de nuestra tesis, respecto de la cual
algo adelantamos glosando afirmaciones de Urbaneja (2019).

La existencia del vuelo o volumen y, desde esta percepcidn, su autono-
mia, fue nuevamente puesta en evidencia por Savatier (1967), partiendo
de proponer como deber de los juristas, apoderarse y anexionar al de-
recho la tercera dimensién de Euclides. Sostuvo este autor que la cosa
inmueble, asi denominada porque esta perpetuamente fija al globo te-
rrestre, es usualmente dibujada como una porcién de su superficie y se
la designa con el nombre de parcela.

A todo evento, agrega, es incompleta esa representacion del inmueble
y, por otra parte, inconsistente para el Derecho salvo que a esa superfi-
cie se le adicione un volumen. Indispensable sumarle, ademas, la parte
inferior de esa superficie: el subsuelo que siempre formara parte de
aquella.

Estas situaciones de hecho son registradas por los organismos
catastrales, previa verificacion que los agrimensores las hacen constar
en los estados parcelarios que producen, dando pie a la emisién de los
certificados pertinentes.

Papafo (2012) acomete un minucioso desarrollo de los antecedentes
legislativos que conciernen a la labor de estos organismos, sefialando
que el decreto ley 20.440 (1973) fue el Ultimo régimen nacional que
reguld el funcionamiento de los catastros territoriales pertenecientes a
las distintas jurisdicciones del pais. Esta regulacidn fue operativa des-
de su entrada en vigencia hasta la promulgacion de la ley 22.287 (1980).
Antes regia la ley 14159 (1952).
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Por la ley 21.848 (1978) se sustituyd el art. 57 del decreto ley 20.440
(1973) estableciéndose que la Nacidn y las provincias debian dictar las
regulaciones locales para la aplicacidn progresiva de los arts. 48 a 50
de este Ultimo.

Mediante ley 22.287 (1980) se dispuso la suspensién de los arts. 5 a 57
inclusive del decreto ley 20.440 (1973).

Finalmente, por el art. 19 de la ley 26.209 (2007) se derogan las leyes
20.440 (1973), 21.848 (1978) y 22.827 (1980).

Con la sancién de la ley 26.209 (2007) se puso fin al vacio de regulacion
legal que provocé la suspension dispuesta por la ley 22.287 (1980), lo
que dejo librado a la pericia de los funcionarios responsables la conduc-
cion de las dependencias catastrales y la implementacion de los proce-
dimientos necesarios. El examen de la ley fue debidamente abordado.

Papafio (2012), autor al que apelamos en el examen de esta tematica
por la completitud con la que la abarca, incursiona en varios aspectos
que son glosados en nuestro texto final.

Se examinaron las diferentes tematicas articuladas. Entre ellas: asun-
cion de la normativa por las jurisdicciones locales; confeccidn del es-
tado parcelario; lo relativo a la publicidad; el alcance de la certificacion
parcelaria y los supuestos en que es obligatorio contar con ella.

El art.12° de la ley 26.209 (2007) pone en evidencia la necesaria comu-
nicacion que debe existir entre el Catastro Parcelario y el Registro de la
Propiedad, para que la realidad fisica actualizada sea aprehendida por
el derecho. Ademas, confirma la delimitacidn de las respectivas funcio-
nes registrales: de cosas y de documento o titulos respectivamente, y
descarta cualquier tipo de interferencia entre ellos.

El art. 13 de la ley 26.209 (2007), ratificando la correspondencia fun-
cional que debe existir entre el registro catastral y el de la propiedad
inmueble, dispone que, a los efectos de las inscripciones de los actos
juridicos citados en el art. 12 de la aludida ley en el Registro de la Pro-
piedad Inmueble, se acompanara a la documentacion correspondiente
el certificado catastral, sin cuya presentacion no procedera la inscrip-
cion definitiva.

El art. 14 de la ley le asigna a los organismos catastrales de cada ju-
risdiccidén determinar, a los fines fiscales, la valuacidn parcelaria de su
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territorio, lo que permitird incorporarle a la parcela ese dato calificado
como complementario en el apartado Il del inc. a) del art. 5° de la ley
26.209 (2007).

Se completd el andlisis de la ley 26.209 (2007) aludiendo al art. 16 de
la ley, que le confiere al Consejo Federal del Catastro (de cuya crea-
cion se ocupa el articulo anterior) un protagonismo relevante en la
coordinacién de las metodologias para valorar inmuebles, ello asi con
el propdsito de que se alcance un Unico criterio y que del mismo se le
participe a los organismos de recaudacion tributaria de todo el pais.

Esta ley es complementaria del Cédigo Civil (1869) y que se derogan
las leyes 20.440 (1973), 21.848 (1978) y 22.287 (1980), ya identificadas.

VIIl. Rasante, vuelo y subsuelo como dimensiones
autonomas. El factor registracion inmobiliaria

Arribados a esta instancia presentamos las dimensiones de la cosa
inmueble a las que corresponde atribuir autonomia, sin que esto sig-
nifique generar nuevos derechos reales y, sucesivamente, dejamos ex-
puestas varias precisiones vinculantes.

Que esas dimensiones son visualizadas a través de su comportamiento
funcional.

Que la determinacién de los estados parcelarios como preludio de la
participacion catastral es motivo de consideracion en simultdneo con
las instancias publicitarias para alcanzar la oponibilidad necesaria.

Que las dimensiones de la cosa inmueble son identificables a través de
estas designaciones: la rasante o suelo, el vuelo y el subsuelo.

Rasante y subsuelo no requieren demasiadas explicaciones para com-
prender a qué espacios del inmueble nos estamos refiriendo.

En el Diccionario de la lengua espafiola (2021) la acepcion del término
vuelo, referida al campo del derecho, estad descripta aludiendo a que,
en algunas divisiones tradicionales de la propiedad, equivale al dere-
cho al arbolado con separacion del que otra persona tenga sobre el
suelo.

Desde la acepcidn descripta y como aproximacién conceptual dentro
del dmbito juridico, el vuelo se relaciona con la nocién de volumen,
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esto es, al menos para Matheu Delgado (2011), el espacio a ocuparse
con lo que el propietario del predio tenga pensado edificar. Como deri-
vacidn, apunta este autor, se dara origen a los dominios distintos, uno
el del duefio del suelo y otro el del vuelo o de lo que se haya edificado.

Idéntica concepcion bifronte deduce Messineo (1954) agregando que,
cuando la propiedad es inmobiliaria, lo que exista sobre el suelo tiene
autonomia respecto del suelo propiamente dicho y, por supuesto, del
subsuelo. De manera que, en el caso de este tipo de propiedad carac-
terizada por su especial objeto, estaremos en presencia del derecho de
superficie.

Este derecho, para Messineo (1954), puede originarse a través de los
procedimientos que particularizamos en nuestro desarrollo, exigidos
por los singulares requisitos necesarios para que sean operativos, que
también describimos.

Para nosotros, las dificultades que el autor glosado expone se veran
superadas mediante asignarles virtualidad legal a los espacios autd-
nomos en que se descompone la cosa inmueble toda vez que, obvia-
mente, estemos frente a la constitucion del derecho real de superficie
para construir.

Es tiempo de advertir, de otorgarse el pertinente acto constitutivo del
supuesto que acabamos de mencionar, el predicamento que le atribui-
mos al régimen horizontal, sobre todo a partir de lo que se establece
en el segundo parrafo del art. 2120 del CCyC (2014). Oportunamente
examinaremos pormenorizadamente la aplicacion factica de esta pre-
visién.,

Relevamos, analizamos y contestamos buena parte de las expresiones
de Linares de Urrutigoity y Pujol de Zizzias (2002), analizando el dere-
cho real de superficie forestal regulado a través de la ley 25.509 (2001),
pero haciendo pie en la postura que estas autoras esgrimen respecto
del espacio como objeto de este nuevo derecho real.

Es de toda evidencia el esfuerzo importante de las nombradas por des-
tacar la presencia del espacio como objeto al que, presuntamente, co-
rresponderia atribuirle algin tipo de calificacién legal.

En esta linea de pensamiento Linares y Pujol (2002) puntualizan que
se abocaron al andlisis de la posibilidad de la inclusién del espacio
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como objeto de este nuevo derecho real, para luego estudiar si el es-
pacio puede ser objeto de un derecho real en forma independiente de
su emplazamiento, si la superficie desmembra el derecho de dominio
del propietario del suelo y cudles son las consecuencias practicas de
nuestra postura.

Avanzando en su desarrollo Linares y Pujol (2002) se preguntan si pue-
de considerarse al espacio aéreo como objeto de los derechos reales.

En respuesta argumentan que la principal objecion que ha existido en
el mundo juridico para sostener que el espacio no puede ser consi-
derado objeto de los derechos reales, es que éste no es una cosa que
exista materialmente, preconcepto que parece irrefutable para muchos
juristas, pero que es totalmente discutido en filosofia.

En consecuencia, agregan, las negociaciones sobre el espacio aéreo
entran en la érbita de los derechos personales.

No se les escapa que se ha dicho que el espacio no es cosa sino medio
en que se encuentra la cosa y que es necesario para la existencia y
ejercicio de la cosa y del derecho sobre la cosa, es decir que se trataria
de un concepto de relacidén. Que es simple vacio y que por si no da
utilidad alguna.

Sin embargo, sostienen, también podria llegar a deducirse que el espa-
cio aéreo es una cosa porque, desde el derogado CC (1869), se admite
que el propietario es duefio exclusivo del espacio aéreo y que puede
extender en él sus construcciones y demandar la demolicién de las
obras del vecino.

Aunque parezca que, legislativamente, se pudo haber considerado al
espacio como cosa, el Codificador Vélez Sarsfield no lo admitié como
objeto (independiente del suelo) de un derecho real auténomo (el de-
recho de superficie). Las razones que tuvo para no admitir este dere-
cho son el posible desmejoramiento de los bienes raices y el hecho de
que dicha figura podria ser fuente de pleitos. Debe advertirse, respecto
de esta ultima objecidn, que no existia en la época del Codificador un
sistema de publicidad suficiente.

Linares y Pujol (2002) aluden a la cita de Carlos Maiorca (1934) afir-
mando que la solucidn afirmativa de la propiedad sobre el espacio esté
admitida desde el punto de vista del Derecho romano, del Derecho in-
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termedio, del Derecho germdnico, del Derecho Civil italiano y del Dere-
cho extranjero.. (segun el cual, en el contrato constitutivo de superficie
se enajena la propiedad del espacio).

Luego discurren acerca de la siguiente conjetura: si el legislador no
quiso que el espacio fuera considerado objeto del derecho real sobre la
unidad funcional privativa, no debid haber utilizado la expresién espa-
cios susceptibles de aprovechamiento independiente para evitar con-
fusiones. Ahora, si se admitiera la premisa de que el espacio puede ser
objeto de un derecho real, como la propiedad horizontal, podriamos
concluir que también puede ser objeto del derecho real de superficie.

Al respecto pensamos que, mas alla de la intencionalidad legislativa, es
necesario ser cuidadoso con la lectura de ciertas disposiciones legales.

Asi debe ocurrir con los aludidos términos: espacios susceptibles de
aprovechamiento independiente. Estos fueron empleados en la érbita
del régimen horizontal, tanto en el proyectado como en el vigente, den-
tro del marco conceptual asignado a la unidad funcional.

Consideramos arriesgado aproximar aquellos términos con una nocién
de espacio que empatiza con la idea de espacio aéreo. En tal sentido
y desde el concepto de unidad funcional donde se inserta la termino-
logia empleada, tales espacios deben estar determinados en un plano
especifico asimilandose a la porcidn de territorio que servira de asiento
a la edificaciéon que se construya para servir al destino que se haya
previsto.

Linares y Pujol se preguntan si la constitucidn de un derecho de super-
ficie divide el derecho de dominio respondiendo que, si una persona
tiene derecho a construir o forestar sobre el espacio aéreo pero no
puede apoyar su construccidn sobre el suelo, no le sirve su derecho,
a causa de la ley de gravedad. Pareceria, entonces, que el derecho
real de superficie, en muchas ocasiones, tendra una naturaleza mixta,
principalmente derecho real sobre la cosa propia, a la que se le suma
un derecho sobre la cosa ajena de manera accesoria y, aun cuando
exista propiedad superficiaria, podria coexistir junto con el derecho
real sobre cosa propia (la construccién o plantacién) un derecho sobre
la cosa ajena, que puede consistir en tener apoyada la cosa propia
sobre el suelo ajeno, en hundir sus raices sobre suelo ajeno o en el
derecho a pasar sobre inmueble ajeno lo cual limitara rotundamente el
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derecho de dominio del titular del suelo, desmembrandolo. Asi, el pro-
pietario del suelo que ha dado en superficie el subsuelo y la superficie
tiene una posibilidad de disfrute material del suelo practicamente nula
porque suelo sin espacio aéreo ni subsuelo no puede brindar mucha
utilidad material.

El interrogante que plantean las autoras no deberia tener como res-
puesta que el derecho de superficie para construir o forestar se confie-
ra sobre el espacio aéreo.

Nuestra postura al respecto es bifronte. Si el derecho de superficie se
confiere para forestar, es evidente que el superficiario, a través de la
actividad que tendria que poner en juego, terminarad ocupando el espa-
cio aéreo del inmueble que se afecte al constituir el derecho de super-
ficie. Se trata de una consecuencia natural e inevitable.

Sostenemos que de ninguna manera es concebible que el derecho de
superficie para forestar se confiera derechamente sobre un espacio
aéreo, siquiera pretendiendo asignarle algun tipo de autonomia.

Si no hay una plataforma fisica para sembrar la especie arbdrea que se
pretende obtener, jamas habra forestacion.

Distinto es el supuesto de que se confiera el derecho de superficie para
construir porque, en tal caso, luego de terminada la construccién del
edificio que ocupe la rasante, hara su aparicion el espacio aéreo que
circunde lo edificado y que le pertenece al propietario del predio.

Este poder de disposicion es el que lo legitima para constituir un nue-
vo derecho de superficie, a lo que nosotros sumamos la conveniencia
de que, a ese espacio aéreo, se lo admita como dimension auténoma
junto con la rasante y el subsuelo. Claro est3, sélo aplicable cuando las
dimensiones a las que propiciamos darle autonomia como elementos
desglosados de la cosa inmueble que soporta la constitucién del dere-
cho de superficie.

Linares y Pujol concluyen sefialando que lo mds coherente es conside-
rar al derecho de superficie como un derecho real sobre objeto propio,
que generalmente acarrea también una desmembracion del derecho
de dominio del titular del suelo ajeno, tomando una fisonomia mas bien
mixta. Ya que muchas veces, aunque el espacio que se encuentra en la
superficie sea propio, se trabajara sobre suelo ajeno, se penetrara en él
y hasta en su subsuelo con cimientos y raices, y se limitara la facultad
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de disposicion material del propietario del suelo, sobre la parte del sue-
lo en la que se apoya la construccion o forestacion y sobre la parte de
éste necesaria para el aprovechamiento de la construccidn o forestacién.

No compartimos esta conclusion por considerarla inconsistente. En efec-
to, no encontramos posible que al derecho de superficie (/ato sensu) se lo
califique como derecho real sobre objeto propio sin que, previamente, se
establezca quién fue el legitimado activo para constituirlo y, en tal caso,
cudl fue el objeto y el destino tenido en cuenta por las partes.

Toda vez que el propietario del suelo sea quien constituye el derecho de
superficie, ejerciendo su indudable legitimacién y que, por ello, se afecta la
rasante del inmueble que le pertenece, no abrigamos ninguna duda acer-
ca de que estd generando un derecho real sobre cosa ajena. Que, luego
de producido el elemento material derivado del destino para el que se lo
constituyd y seguidamente, por una disposicién legal, el superficiario pasa
a ser dueio de los elementos materiales que incorpord con su actividad y
titular de un derecho real sobre cosa propia.

En este apartado pusimos al descubierto los eslabones esenciales de
nuestro proyecto -las dimensiones auténomas del solar que sirve de apo-
yo fisico al derecho de superficie- sin soslayar, al contrario, penetrando
de lleno en la cuestion del espacio aéreo, para culminar con el examen
casuista de toda la normativa que regula en nuestro pais la registracion
inmobiliaria (ley 17.801). Para llevarlo a cabo apelamos al excelente desa-
rrollo acometido por Dodda y Urbaneja (2019) a cuya extensa exposicion
debemos remitir.

Consideramos indispensable enfocarnos en dos regulaciones muy im-
portantes: la que concierne a la funcion catastral, ya expuesta, y la que
le corresponde a la registracién inmobiliaria. Respecto de esta Ultima ac-
tividad vale recordar uno de sus pormenores legales mas significativos y
relevantes. Nos referimos a la expedicion del certificado de dominio con
reserva de prioridad cuya aceptacion irrestricta fue elocuente. En cuanto
al tratamiento de las citadas regulaciones, remitimos a sus respectivos
textos.

De sus contenidos son ostensibles los dmbitos urbanistico y administrati-
vo que abarcan, ambos interferidos por el Derecho Civil, que tienen un rol
decisivo al tiempo en que se ejerciten facultades sobre el inmueble que se
afecte con el derecho de superficie cuando se constituye para construir.
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En todo este devenir ubicamos a los elementos necesarios y principa-
les para la existencia y operatividad de los espacios auténomos que
son un desprendimiento natural de la cosa inmueble, en los casos en
que el derecho de superficie se constituye para construir. En su des-
cripcién se distinguen claramente los elementos subjetivo y objetivo
que se deben dar cita posibilitando el ejercicio legal del derecho de
superficie.

Estas consideraciones fueron propicias para explicar, justificar y ejem-
plificar el funcionamiento y la trascendencia de las dimensiones de la
propiedad inmueble cuya autonomia predicamos.

VIIl. Esquema final

Finalizamos este resumen haciendo constar los detalles operativos
que se deberdn tener en cuenta toda vez que se preste conformidad a
nuestra propuesta, relativos a la constitucidon del derecho real de su-
perficie en su variante para construir:

1. La totalidad de los actos constitutivos deben otorgarse por escritura
publica. De su texto deberd resultar que se le reconoce autonomia a
la rasante, el vuelo y el subsuelo como espacios que se derivan del
inmueble involucrado. Para los respectivos actos constitutivos del de-
recho real de superficie para construir, su autorizante debera requerir
los certificados registrales y administrativos necesarios.

2. Las partes pueden celebrar el pertinente contrato a titulo oneroso o
gratuito y debe mediar entrega material del bien de que se trate.

3. El derecho de superficie también puede adquirirse por particidn priva-
da o judicial y por subasta publica.

4. Se admite constituirlo afectando una edificacion construida por el pro-
pietario del predio (variante a), o sobre la rasante de un inmueble (va-
riante b), o sobre el espacio aéreo de lo construido por un superficiario
determinado en plano redactado a los efectos de individualizarlo (va-
riante c).

5. En todos los casos se genera un derecho real auténomo sobre cosa
ajena.

6. La legitimacion activa para estos otorgamientos le corresponde, en to-
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10.

n

12.

13.

14.

15.

16.

das las variantes, al propietario del predio, quien deberd acreditar titulo
suficiente y cumplimiento integro del modo suficiente.

La legitimacion pasiva podra ser ejercida por una persona fisica o juri-
dica asumiendo la calidad de superficiario.

El uso, goce y disposicion material y juridica de lo construido y de lo
que construyan los superficiarios, en adelante denominada propiedad
superficiaria, mediando su adquisicidn por los superficiarios, seran fa-
cultades cuyo ejercicio se establecera convencionalmente por las par-
tes apelando.

La enajenacion a terceros de las construcciones que le pertenecen al
superficiario importa que lo adquirido por aquellos queda subordinado
a la validez temporal del derecho de este ultimo.

La magnitud del volumen edificable y sus distintas superficies seran
determinadas por el propietario constituyente del derecho a favor de
los superficiarios.

Los superficiarios estadn autorizados a constituir derechos reales de
garantia sobre la propiedad superficiaria que hayan adquirido.

Las partes estableceran los plazos que regiran para los derechos rea-
les de superficie para construir que acuerden celebrar. En ninglin caso
la prérroga del que se hubiera establecido podra superar el maximo
legal de 50 anos.

La transferencia del derecho del superficiario abarca las obligaciones
qgue haya asumido.

El ejercicio de la posesion legitima por el superficiario y su calidad de
titular de un derecho real, lo habilita a interponer todas las defensas
legalmente admitidas.

La oponibilidad a terceros interesados, de los contratos que celebren
el propietario y los superficiarios, serd dependiente de su registro por
el organismo con competencia en el territorio donde se ubiquen los
inmuebles que se afecten con derecho real de superficie para cons-
truir.

A los efectos registrales, el o los autorizantes de los actos constitutivos
que se otorguen, expedird las primeras copias o testimonios necesa-
rios.
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17.

18.

19.

20.

21,

Los asientos que sea necesario verificar, a propdsito de los contratos
registrables, deberan estar referidos a la matricula del inmueble que le
sirve de objeto fisico a la constitucion del derecho real de superficie
para construir.

Correspondera darle apertura a los folios complementarios que per-
mitan publicitar: a todos los vinculos contractuales celebrados por el
propietario y los superficiarios, a los derechos reales de garantia que
otorguen los superficiarios, a las construcciones afectadas al régimen
horizontal ddndole autonomia registral a las unidades funcionales que
formen parte de los distintos edificios, a sus actos dispositivos y a las
garantias que las afecten. En todos estos asientos serd obligatorio que
conste el plazo de duracién del derecho real de superficie para cons-
truir que se hubiera convenido por las partes.

Todas las registraciones aludidas, que se verifiquen efectivamente, no
convalidan los defectos que pudieran afectar a los titulos invocados.

Supletoriamente se aplicaran las normas pertinentes de la ley registral
inmobiliaria 17.801 (1968) actualizada.

Subsidiariamente se aplicardn las normas contenidas en el Titulo VII
del Libro Cuarto del CCyC (2014).

A todo evento serd necesario que las normas tributarias contemplen
la situacién de los sujetos involucrados, arbitrando la sancién de las
regulaciones que tornen operativo al derecho de superficie para cons-
truir. Esto asi por cuanto es innegable que constituye una herramienta
atil para canalizar proyectos y negocios inmobiliarios ocupando, ade-
mas, a los operadores en Derecho.
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ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

DONACION ACEPTADA EN
FORMA SOLIDARIA

Néstor Daniel Lamber

SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. Oferta y aceptacion de donacién en forma solida-
ria. 2.1. Modalidad de la oferta de donacién para ser solidaria. 2.2. Aceptacién
solidaria, oferta de donacién y gestion de negocios. 2.3. Aplicacién a otros
contratos a titulo gratuito. 3. Contrato de donacidn solidaria. 3.1. Derecho a no
decrecer del donatario. 4. Titulo de propiedad causado en la donacién solida-
ria. 4.1. Ratificacion de la aceptacion por otros donatarios solidarios y técnica
de inscripcion registral inmobiliaria
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1. Introduccion

Emigracion y soluciones juridicas

La sociedad argentina ha visto en las Ultimas décadas la consolidacién
del fendmeno social de la emigracidén de sus habitantes, que provoca
la separacion de las familias y entre otras cuestiones la dificultad de
reunir a sus miembros de modo presencial cuando los progenitores,
radicados aln en el pais, desean anticipar sus disposiciones de Ultima
voluntad en actos entre vivos como el contrato de donacidn.

Soluciones utilizadas hasta la reforma del Cédigo Civil y Comercial en
2015, como la oferta de donacidn, se han vuelto insatisfactorias por la
prohibicién de ser aceptada después del fallecimiento del oferente; y
el recurrir a poderes de representacion otorgados en otros paises se
ven limitadas por falta de prestacion de un servicio de documentos
publicos o equivalentes en lugar cercano a la residencia del donatario,
onerosidad de los mismos, situacion personal en cuanto a las leyes de
inmigracion del pais receptor, e incluso dificultades de interpretacién
en el futuro estudio de titulo sobre la forma del poder internacional,
entre otras.

Estas circunstancias han llevado a jerarquizar y utilizar un antiguo ins-
tituto en materia de donaciones: la oferta y aceptacion solidaria -ya
regulada en el anterior Cédigo Civil- subsistente en el nuevo ordena-
miento del Derecho Privado nacional, en que basta que uno o algunos
de los donatarios acepten la oferta solidaria para tener por formado el
consentimiento, es decir, celebrado el contrato de donacién. En conse-
cuencia, al haber concluido la oferta por su aceptacion, el donante no
la puede retractar, ni siquiera con respecto a los donatarios que no ha-
yan ratificado su voluntad de aceptar’, con la aceptacién ya concretada
por los demas donatarios solidarios.

1 Conf. Di Chiazza, Ivan G, Derecho Civil y Comercial. Contratos. Parte especial (Dir. Rivera, Julio C.y
Medina, Graciela, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As,, 1° ed,, 1° reimpresidn, p. 661: “.. basta que uno de los
donatarios acepte para que el donante no pueda revocarla donacién, independientemente de lo
que suceda con los otros beneficiarios... En consecuencia, cuando un beneficiario rechace su par-
te, por efecto de la solidaridad, la misma se conserva en cabeza de quienes la hubieran aceptado,
ya que la solidaridad es por la totalidad del objeto; aceptada la oferta, por uno, ya el donante no
podra recuperar la cosa (ni siquiera en parte)"
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2. Oferta y aceptacion de donacién en forma solidaria

Formacion del consentimiento

El art. 1547 CCyC regula la oferta conjunta de donacién hecha en forma
solidaria por el donante, y concluye que la aceptacion de uno o algu-
nos de los donatarios se aplica a la donacidn entera.

Prevé un supuesto excepcional a la formacién del consentimiento por
todas las partes del contrato en expresa disposicion legal para apar-
tarse del principio general en materia de contratos, pero debe notarse
que guarda plena coherencia con el sistema juridico en la necesaria
remisidon al régimen de la solidaridad de las obligaciones pasivas y
activas del donante y donatarios, y el principio de estas establecido
en el art. 829 CCyC: “cada uno de los codeudores solidarios, en la so-
lidaridad pasiva, y cada uno de los acreedores en la solidaridad activa,
representa a los demds en los actos que realiza como tal’ La norma
de donaciones tiene una lejana analogia con la formacién del consen-
timiento previsto en el art. 977 CCyC al regular la aceptacion de los
contratos plurilaterales celebrados por varios oferentes y varios des-
tinatarios, que requiere la manifestacién de voluntad de todos, salvo
que la convencidn o la ley autoricen a la mayoria para celebrarlo en
nombre de los demas; esta es la lejana comparacion que hace patente
que la ley autoriza a uno o algunos donatarios a celebrar la donacién
en nombre de los demas.

La interpretacién literal y contextual no indican que hay un reconoci-
miento legal de facultades de representacién del donatario ausente al
momento de la aceptacion, que al manifestar posteriormente su volun-
tad estara ratificando la representacién de la que habla el citado articu-
lo en materia de solidaridad de la obligacidon, y guarda coherencia con
los arts. 369 y 370 CCyC referidos a la ratificacion de la representacion
voluntaria. El primero establece que la ratificacién que en el futuro hara
el donatario por quien otro donatario ha aceptado, suple el defecto de
representacién voluntaria (por ejemplo, falta de poder notarial previo
para aceptar donaciones) y “la actuacion se da por autorizada, con
efecto retroactivo al dia del acto” En tanto que el segundo determina
que puede hacerse en cualquier momento, pero los interesados, en el
caso los donatarios que aceptaron y los que ratificaron la donacién so-
lidaria hecha, pueden requerirla fijando un plazo no mayor de 15 dias.
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Las indicadas normas no hacen mas que ratificar la clara norma del
primer parrafo del art. 1547 CCyC, al decir que la aceptaciéon de uno
o algunos donatarios se aplica a toda la donacién: se concluyen la
etapas precontractuales, se forma el consentimiento y se celebra el
contrato obligacional de donacidn, debiendo cumplir las formalidades
especiales de este contrato: constar el consentimiento bajo la forma
escritura pubica en caso de tener por objeto bienes registrables (art.
1552 CCyC); o instrumento privado en los restantes objetos; o si el ob-
jeto es una cosa mueble no registrable (art. 1554 CCyC) en que basta
con su entrega para acreditar la formacién del consentimiento, situa-
cion que impide exteriorizar la situacidn juridica de solidaridad si no se
extiende una prueba por escrito de ella, es decir, el instrumento no es
necesario para tener consentida la donacion sino solo a los efectos de
la prueba de la solidaridad.

2.1. Modalidad de la oferta de donacién para ser solidaria

La regla es que la oferta sea mancomunada y no solidaria, es decir,
cada uno aceptard su parte y no la de los demas, en que se forma el
contrato con respecto a éste, y subsiste como oferta para los restantes
no aceptantes. Las ofertas pueden ser formuladas en forma separada
0 en una oferta conjunta.

La oferta conjunta a varios destinatarios no se aparta del principio de
la mancomunidad, que se debe entender por principio como varios
actos juridicos de oferta en un mismo instrumento, salvo que pueda in-
terpretarse que fue hecha en forma solidaria. En la necesaria remisién
a las obligaciones el art. 828 CCyC senala que “la solidaridad no se
presume y debe surgir inequivocamente de la ley o el titulo constitutivo
de la obligacién’, la oferta y el contrato de donacidn. La norma supera
las criticas a la enumeracion que hacia su antecedente normativo, el
art. 701 derogado: “Para que la obligacién sea solidaria es necesario
que en ella esté expresada la solidaridad en términos inequivocos, ya
obligdndose ‘in solidum, o cada uno por el todo, o el uno por los otros,
etcétera,.; reafirma que no requiere formas sacramentales, e incluso
podria determinarse de la naturaleza de la obligacién, pero al ser un
régimen de excepcidn su interpretacion siempre sera restrictiva.

La importancia de la claridad de los términos en la técnica de redac-
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cion es relevante, y es la voluntad del oferente donante, quien en este
acto unilateral determina la solidaridad, salvo cuando se celebra el
contrato de donacidn solidaria con aceptacién y consentimiento inme-
diato por uno o algunos de los donatarios. Establecida la oferta de la
donacion de transmitir y entregar el bien en forma solidaria, la acep-
tacion se regira por las reglas de solidaridad activa de los acreedores.
Los donatarios son acreedores con este especial caracter por la entre-
ga y transmisidn del bien por el donante.

El actual art. 1547 CCyC comienza bajo el titulo de "oferta conjunta’, a
diferencia de su antecedente normativo que no hace referencia a éstay
se inicia con la oferta hecha separadamente a varias personas. Si bien
de la naturaleza de la oferta separada es que su aceptaciéon sea man-
comunada, en aras al principio de libertad contractual y no afectando
normas de orden publico, no hay impedimento legal para sostener que
la oferta solidaria pueda ser otorgada en actos e instrumentos sepa-
rados a cada donatario con la expresa y clara condicién de la acepta-
cion solidaria con las demas ofertas formuladas; con ello se satisface
el requisito de ser inequivoco; y no ser la expresién en un Unico acto
unilateral, con unidad instrumental como una condicién de validez de
la cldusula, mas alla del titulo del actual texto legal.

El oferente debe establecer de modo inequivoco y expreso en la ofer-
ta de donacion su cardcter solidario, lo que determina sus especiales
efectos y la aplicacidn subsidiaria de las normas en materia de obliga-
ciones. Una vez aceptada, se dejan de aplicar las reglas de la oferta, y
se rige por las normas del contrato y las obligaciones solidarias de las
que es causa fuente.

2.2. Aceptacion solidaria, oferta de donacién y gestidon de
negocios

En el tema | de la 44° Convencidn Notarial del Colegio de Escribanos
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de 2022 se concluyé: “V- Ofer-
ta de donacién: habiéndose suprimido en el CCyC la posibilidad de
aceptar post mortem las ofertas de donacién otorgadas a partir del
1o de agosto de 2015, resultaron revitalizadas las donaciones solida-
rias, que pueden perfeccionarse con la sola aceptacién de uno de los
destinatarios de la oferta, pudiendo los restantes hacerlo a posteriori”; sin
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embargo, debe notarse que esto apunta a un efecto practico y parcial, y
no debe perderse de vista que se trata de una figura diferente a la oferta
de donacidn previa a la reforma? en la cual, una vez aceptada, el donante
carece de derecho a retractarse de la oferta y al dominio a la cosa misma,
ya que no se esta ante una oferta sino a un contrato perfecto.

En sentido estricto, los demdas aceptantes no tienen que aceptar poste-
riormente la donacidn, sino que deben ratificar la aceptacidon que por
ellos hizo el o los aceptantes solidarios, quienes actuaron en nombre
propio, en interés en parte propio y en parte ajeno, cuyo efecto legal
propio de la figura es la representacidn juridica, sujeta a la ratificacion
posterior por el interesado, por el régimen especial de esta modalidad
de donacién y obligaciones.

La situacion puede encontrar alguna semejanza con la figura de la ges-
tién de negocios, en que el donatario acepte para si'y para otra persona,
de la que no tenga representacion, pero que una vez aceptada la gestion
por el beneficiario se rige por las normas del mandato® y consecuente
ratificacion de representacion que la confirme; pero no debe perderse de
vista que es el oferente de la donacién quien determina la solidaridad en
su declaracién de voluntad, la que debe ser inequivoca. No basta con la
mera declaracion del aceptante si del contrato no surge la intencion de ser
una oferta y donacidn solidaria, pero la situacién factica es ante una oferta
y aceptacion -en parte en intereses propio y ajenos- surgen del mismo
contrato donde el donante toma conocimiento y consiente que el dona-

Hemos explicado en Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, anotado y concordado
(Clusellas, Eduardo G. -Coord.-, Ed. Astrea-FEN, Bs. As,, 2015, T. |, p. 26, que el actual Cédigo Civil
y Comercial ha incluido a la oferta de donacién en el régimen general de la oferta contractual, a
diferencia del instituto de la oferta de donacidn en el Cédigo derogado que tenia un régimen difer-
enciado: “La oferta de donacion en el Cédigo derogado se diferenciaba de la oferta contractual en
los siguientes aspectos: a. No le eran aplicables las normas de los arts. 1149 del Cédigo derogado
en cuanto su caducidad por incapacidad sobreviniente o muerte del oferente, pues el art. 1809
establecia que la capacidad del donante se juzga 'al momento en que la donacién se prometi6 o
entregd la cosa', siendo irrelevante su incapacidad sobreviniente, y el art. 1795 que el donatario
podia aceptar atin después del fallecimiento del donante, existiendo obligacion de los herederos
de entregar la cosa donada, y tenia el donatario accion contra el donante o sus herederos (art.
1834). b. Tampoco era aplicable a la oferta de donacion el art. 1150 derogado, por cuanto esta era
esencialmente revocable (art. 1793 derogado) y pactarla irrevocable la desnaturalizaba y, ademas,
en caso de fallecimiento del donante conculcaba la expresa prohibicién del art. 1790 derogado”
Art. 1790 CCyC.
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tario acttia de modo claro y expreso en interés ajeno, y a la vez dispone
del total del bien sin reservas por las partes del ausente, parece estar en
la previsién de la libertad de formas y expresiones no sacramentales para
determinar que la solidaridad se presenta como inequivoca a priori.

La causa fin del acto pareceria ser entonces ambigua, y no estar ante
una gestion de negocios sino ante una verdadera donacién solidaria,
por error en la transmision de la voluntad que no importa la nulidad del
acto juridico en tanto el art. 282 CCyC que establece que el acto juridico
es valido, aunque la causa expresada sea falsa si se funda en otra causa
verdadera, con mayor razén cabe concluir su validez cuando fue erré-
neamente expresada o de modo ambiguo. Eficacia convalidatoria que se
encuentra en el art. 384 CCyC cuando prevé la conversion del acto nulo
en otro vélido cuando el fin practico perseguido por las partes permi-
te suponer que ellas lo habrian querido si hubiesen previsto la nulidad,
siempre que el acto satisfaga los requisitos esenciales del acto valido,
conlleva a sostener la donacion solidaria en estos casos.

2.3. Aplicacién a otros contratos a titulo gratuito

Las reglas de oferta y aceptacion solidaria se aplican a los demds contra-
tos a titulo gratuito por el principio de la subsidiariedad de las reglas de
las donaciones a ellos establecido en el art. 1543 CCyC: entre ellos podran
pactarse cesion gratuita solidaria de herencia, de derechos gananciales
por causa de fallecimiento, y de derechos en general®, en que se transmite
la propiedad de todo derecho personal sobre bienes singulares o univer-
salidades; o la transmisidn gratuita a titulo de donacién de los derechos
reales de usufructo, uso o habitacién®, entre otros.

3. Contrato de donacion solidaria

El contrato de donacion es consensual y de caracter obligacional, su obli-
gacion caracteristica para el donante es la prestacion de transmitir y
entregar la cosa o bien donado, salvo el excepcional supuesto de la
donacién de cosa mueble no registrable y titulos al portador que re-

4 Conf. arts. 1614 y 2391 CCyC.
5 Conf arts. 2142, 2155 y 2159 CCyC.
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quieren la tradicion del objeto donado al momento de su celebracion.

La donacién solidaria aceptada por uno o alguno de los donatarios
tiene como consecuencia inmediata que los donatarios son acreedores
en forma solidaria de la prestacion a que el donante les entregue la
cosa y les otorgue el titulo traslativo del derecho de dominio, si no lo
hiciere en el mismo acto e instrumento.

Cualquiera de los donatarios podrd demandar la entrega de la cosa,
y en su caso la escrituracion de un inmueble, o de cuotas sociales
cuando deban llevar tal forma por accesoriedad instrumental, o la sus-
cripcion de formulario 08 para la inscripcion de la transmision dominial
del vehiculo en el Registro Nacional de la Propiedad Automotor, entre
otros, si solo se hubiere otorgado el contrato obligacional por escritura
publica cumpliendo la exigencia del art. 1552 CCyC, en consecuencia,
cualquiera de los acreedores solidarios (donatarios) puede reclamar
al deudor (donante) la totalidad de la obligacion (conf. art. 844 CCyC),
por ejemplo suscripcion del citado formulario 08 para la transmisién
del vehiculo automotor.

Asi como la aceptacion de uno lo es por la donacion toda, la obligacion
de entrega de la cosa donada se extingue cuando uno de los acreedo-
res solidarios (donatario) la recibe conforme la regla del art. 846 inc.
a) CCyC, al igual que la de otorgar el correspondiente titulo traslativo
segun la naturaleza del bien donado, sin perjuicio del derecho de parti-
cipacion que conservan los demds donatarios que no ratificaron la do-
nacion, conforme la regla del art. 847 inc. a) CCyC, concordante con la
interpretacion contrario sensu del segundo parrafo del art. 1546 CCyC:
cuando los restantes donatarios solidarios ratifican su aceptacion se
les debe reconocer su parte en el objeto donado.

3.1. Derecho a no decrecer del donatario

La segunda parte del art. 1547 CCyC despeja toda duda sobre el efec-
to de la obligacion de entrega del bien y su transmision al establecer
que "si la aceptacién de unos se hace imposible por su muerte, o por
revocacion del donante respecto de ellos, la donacion entera se debe
aplicar a los que la aceptaron”.
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El donatario que manifestd o ratifico su voluntad de aceptar es el titular
del dominio del bien, y antes de su entrega, del derecho a que se le
entregue la cosa. El donante deja de ser propietario y el dominio del
bien se transfiere al patrimonio del o los donatarios que conformaron
el consentimiento del contrato. La incapacidad posterior del donante o
su fallecimiento dejan de ser relevantes en el caso, por ya no ser apli-
cables la reglas la oferta, sino las del contrato celebrado.

Los que no ratificaron la aceptacion en su interés pueden perder el
derecho a titularizar el bien donado en caso de su fallecimiento, dado
gue mientras no lo hagan no estara en su patrimonio sino en el de los
demas donatarios aceptantes, y no se puede establecer en el caso un
derecho de atribucién por sustitucion vulgar como en materia testa-
mentaria o en el beneficio de un fideicomiso, normas excepcionales
para los actos entre vivos. Del mismo modo lo perdera si, intimado a ra-
tificar la aceptacion hecha en su representacion, no lo hace conforme
el citado art. 370 CCyC, o no lo hace antes de los 10 afios de la celebra-
cion de la donacidn en que los demas donatarios aceptantes pasaran a
tener el dominio perfecto, caducando la condicién resolutoria legal en
la parte de quien no ratificara su aceptacion®.

Los aceptantes también perfeccionaran su dominio del total del bien,
si el donante revoca la donacién a ese donatario que no ha ratificado
su aceptacién, en los términos del art. 1569 y concordante del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, en que promovida la accién judicial
respectiva la sentencia resultante ya no puede ordenar la restitucién al
donante, quien se ha obligado con los aceptantes a entregarles el bien
por el titulo de donacidn ya celebrado.

Rubén A. Lamber con respecto al anterior art. 1794 del Cédigo Civil
-directa fuente de la norma actual- concluia: “Dado que la solidaridad
es por la totalidad del objeto, aceptado por uno, ya el donante no podra
recuperar la cosa, ni por el todo, ni en parte”’; por lo expuesto, se esta-
blece que queda bajo la titularidad de los donatarios que ya la tienen,
pero ya no como un dominio imperfecto, sino con la plenitud de sus
facultades. La revocacion de donacion se distingue de la retractacion

6  Conf.art.1965 CCyC.
7 Lamber, Rubén Augusto, Donaciones, Ed. Astrea, Bs. As., 2008, p. 101.
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de la oferta por mera voluntad del oferente que solo puede ser ejercida
durante la vigencia de la misma, la cual ya ha concluido desde el dia
de la aceptacion, de alli el acierto de la terminologia del Cédigo Civil
y Comercial al indicar la revocacién de la donacién como causal de
perfeccién del dominio de los donatarios aceptantes.

Los donatarios aceptantes reciben todo el bien por la solidaridad de la
oferta, claro que por su parte el condominio perfecto, pero imperfecto
por la de los demas hasta que ratifiquen o no su aceptacidn, pero tiene
vocacion a todo el bien desde la celebracion del contrato.

El Cddigo Civil anterior, ademas de establecer la solidaridad de la
oferta, preveia el derecho de acrecer en la oferta conjunta cuando era
expresamente pactado -lo que no tuvo recepcion en la reforma-, lo
gue motivé las explicaciones para diferenciar el derecho de no decre-
cer por la solidaridad del derecho de acrecer por expresa convencion,
como explicaba Machado al decir con respecto a la oferta conjunta so-
lidaria: “los que la aceptaron lo hicieron por la totalidad de la cosa do-
nada, y su derecho no disminuye porque los otros no puedan hacerlo"®,
El aceptante tiene el derecho con vocacion al todo desde la celebra-
cion, y la revocacidn o negativa u omisidén de los restantes a recibir
su parte no priva al donatario aceptante de esta prerrogativa juridica
gue ya tiene en su patrimonio; no es que acrezca su parte, sino que ya
es propietario del bien. Esta solucién es concordante con la opinién
de Vélez Sarsfield en la nota al art. 3810 del Cddigo derogado, en que
se lee negando el derecho de acrecer en la donacién como lo hace el
actual Cddigo Civil y Comercial: “Si ellos no han sido aceptados, no hay
contrato ni donacién; la disposicidon queda sin efecto, y por lo tanto no
puede servir como base al derecho de acrecer. Si la donacién ha sido
aceptada, tampoco puede haber derecho de acrecer, porque la cosa
pasa a los herederos del aceptante. Sin embargo, si resultase formal-
mente de los términos de la donacidn, que ella es hecha in solidum a
cada uno de los donatarios, la no aceptacién de uno no podria dafar
al otro, puesto que el aceptante habria aceptado por el todo, no por el
derecho de acrecer, sino por lo que se llama jus non decrecend!.

8  Machado, José O, Exposicion y comentario del Cédigo Civil argentino, Lajouane, Bs. As,, 1899, T. V,
p.19.
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4. Titulo de propiedad causado en la donacién
solidaria

Dominio perfecto e imperfecto

El titulo del donatario solidario aceptante dependera de la naturaleza
del objeto donado, que en caso de ser inmuebles o bienes muebles
registrables requerird que sea otorgado bajo la forma escritura publica,
tanto la oferta como la aceptacién, que de ser en momento posterior
deberd estar vigente la oferta en los contratos entre ausentes. La dona-
cion solidaria entre presentes debera cumplir esta forma legal para los
objetos indicados para ser valida como contrato obligacional, pero si
ademas se pretende que constituya el titulo traslativo del derecho real,
deberd cumplir los requisitos previos y posteriores para su inscripcion
en el registro segln la naturaleza del bien.

La escritura publica de donacidn solidaria de inmuebles, con la acep-
tacion de uno o algunos de los donatarios, y que a la vez constituya
el titulo del derecho real por esta causa, deberd cumplir con todos
los trdmites preescriturarios para su inscripcion a nombre solo de los
aceptantes y no de los que no ratifiquen su aceptacién:

a) solicitar los certificados registrales con reserva de retropriodidad,

b) solicitar certificacién catastral y previo estado parcelario o su subsis-
tencia cuando lo exija la legislacion local,

c) solicitar las certificaciones administrativas y de libre deuda de impues-
to inmobiliario y tasa municipal y, en su caso, servicios de agua, expen-
sas, entre otros;

d) referencia de antecedentes del derecho a transmitir.

La toma de razén en el registro inmobiliario del respectivo primer o
ulterior testimonio de la escritura publica de donacion solidaria se hara
solo con relacion al o los donatarios aceptantes®, debiendo quedar

9 Conf. Congreso Nacional de Derecho Registral 2023, T. I, conclusion IV.a): “La donacién solidaria
implica que el donatario que acepte perfecciona el dominio por el todo, quedando el donante
desplazado de la titularidad, sin perjuicio de que esta se modifique a medida que los demas dona-
tarios vayan aceptando” (unanimidad).
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anoticiado el cardcter solidario™ y la existencia de los demds donata-
rios que no expresaron su aceptacion.

El o los donatarios aceptantes tiene un dominio perfecto hasta el limite
de la parte indivisa que se les dona en interés propio, pero ademds
convive con un dominio imperfecto que tienen por el exceso de partes
indivisas por la participacién de los restantes no aceptantes, titularizan
por ellos con el derecho de no decrecer, que importa que si no llegan a
ratificar la donacién los restantes, pasaran a conservar esa titularidad
de participacion excedente ya no en interés de otros sino propio, con-
solidando el condominio pleno y perfecto sobre ellas.

La norma presenta un supuesto de condicidn resolutoria legal de estas
partes indivisas, que se regira por los principios generales del dominio
revocable, en particular su perfeccién si a los 10 afios no se cumple
el hecho de la resolucién: que el o los otros donatarios no lleguen a
ratificar la aceptacion que se hizo por ellos, y el dominio quedara defi-
nitivamente establecido por los que hubieren aceptado o ratificado su
aceptacion.

El plazo legal de diez aflos puede acortarse por ser de libre autonomia
de la voluntad y la remision a la expresa prevision legal de exigir el do-
natario representado, intimandolo a que lo haga en un plazo no mayor
a 15 dias (art. 370 CCyC). El oferente puede fijar convencionalmente un
plazo menor, estableciendo el donante el domicilio en el cual notificar
la intimacidn, lo que da una herramienta juridica adicional al donatario
para consolidar el dominio antes del plazo legal™.

La falta de ratificacion de aceptacién por uno de los donatarios solida-
rios, a la vez heredero legitimario del donante/causante, llevara al ejer-
cicio de las acciones de proteccién de la legitima en momento opor-
tuno. Si el donatario aceptante también es un descendiente o cényuge
del donante, serd de aplicacion la reforma de la ley 27.587 al art. 2386
CCyC en que el titulo del inmueble no serd observable aun cuando

Conf. Congreso Nacional de Derecho Registral 2023, T. I, conclusion IV.b): "dado que la donacién a
varias personas no se presume solidaria, tal caracter debe constar de manera expresa en el titulo,
situacion que debe ser rogada y publicitada” (unanimidad).

Conf. 44° Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
de 2022, T. I: concluyé con respecto a la donacién solidaria: “V- Resulta recomendable el establec-
imiento de un plazo para la aceptacion’”
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afecte la porcion disponible del donatario no aceptante, quien carece
de accion con efectos reipersecutorios al bien donado, y es titular de
un crédito en dinero contra el donatario aceptante, haya o no dispuesto
el bien donado por cualquier titulo. En la colacién de toda atribucion
gratuita que exceda la porcidn disponible mas la legitima, aun cuando
haya dispensa de colacion o mejora, debe compensarse la diferencia
en dinero. En cambio, si el donatario solidario aceptante no es un des-
cendiente o conyuge del donante, y si lo es el no aceptante, éste tendra
la accidon de reduccion, que solo cede su eficacia reipersecutoria:

a) una vez transcurridos 10 afios de la celebracion de la donacidn, o

b) si se han transmitido o constituido derechos reales a un tercero, y
éste adquiere a titulo oneroso y es de buena fe.

La falta de ratificacidn del o los restantes donatarios solidarios provo-
ca que se tenga la donacién como si desde el inicio siempre hubiera
sido hecha a los aceptantes. La solidaridad en materia de donaciones
la establece el donante porque su animus donandi tiene como razén
categdrica que el fin es donarle a todos, pero si no aceptan todos, solo
lo serd a los aceptantes. El donante desde la celebracion establece que
no recuperara el dominio y lo diferencia claramente del fin de la dona-
cion ordinaria 0 mancomunada, que se hace en partes.

La técnica notarial para dar publicidad registral, erga omnes, a esta
consolidacion del dominio perfecto, no es el otorgamiento de una nue-
va escritura publica de contenido negocial (titulo) en que las partes
reiteren voluntad, la que ya fue dada al momento de celebracion de la
donacion solidaria con la finalidad indicada, y solo resta acreditar el no
cumplimiento de la ratificacion por los aceptantes en el plazo legal o
convencion establecido. Corresponde una escritura publica-acta, com-
plementaria de la escritura publica que constituye el titulo traslativo
de donacion solidaria ya inscripto, que dé cuenta del cumplimiento de
la condicion: hecho de no ratificacién. El objeto de la escritura com-
plementaria en un hecho que puede ser requerido por cualquier inte-
resado, y no se deben acreditar elementos de legitimacion sustancial
de la donacién que ya se cumplieron al momento de su originaria ce-
lebracién y toma de razon. Esta consolidacion del dominio que ya tiene
se otorga al solo efecto de dar publicidad a terceros de la perfeccion
del dominio previamente adquirido, y no requiere certificaciones con
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reserva de retroprioridad, ni las exigencias catastrales ni administra-
tivas ni de liberacion de deudas tributarias al continuar el mismo titular
dominial. El informe de dominio es de buena diligencia como un elemento
probatorio de la inexistencia de ratificacion de aceptacién por los restan-
tes donatarios del contrato.

Esta escritura tendrd vocacién registral, como anotacién marginal, que
dard cuenta del cese del estado imperfecto de parte del dominio, de modo
analogo a la prevision de la restitucién del dominio revocable en la previ-
sion de la parte final del art. 1968 CCyC.

La inscripcién de esta escritura no serd necesaria cuando el derecho de
dominio o condominio se perfeccione por el transcurso del plazo legal o
convencional.

4.1. Ratificacion de la aceptacién por otros donatarios
solidarios y técnica de inscripcién registral inmobiliaria

El donatario solidario que no acepté debe ratificar su voluntad de ser co-
propietario por este titulo causal bajo la forma juridica que corresponda
para la transmision del bien segln su naturaleza. Nadie puede ser obli-
gado a adquirir bienes, y la actuacion de los restantes por cuenta propia,
pero en interés del no aceptante, requiere este nuevo acto formal. Sefia-
lamos que es la misma ley la que asigna a la actuacion de un acreedor
solidario -como lo es el donatario- el hacerlo en representacién de los
demas, por lo cual esta manda legal deviene en representacién volunta-
ria cuando el interesado ratifica esta actuacién en su representacién con
efectos retroactivos al momento de la celebracién del acto.

La aceptacién de la donacion por uno o algunos de los donatarios es un
hecho consumado, el donante no puede retractarse de la oferta y el bien
donado no le sera restituido al donante. El que no manifestd su voluntad
de aceptar en legal forma, no tiene que aceptar la oferta que ha dejado
de ser tal, sino que vendra a ratificar la aceptacion ya hecha en su interés,
y de este modo efectivizar su derecho a recibir su participacion entre los
acreedores activos™ (donatarios), al adquirir la parte indivisa que el do-
nante ha expresado querer donarle.

12

Art. 847 inc.a CCyC.
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La ratificacidén de voluntad de aceptacidén solidaria en donaciones de
inmuebles requiere la forma escritura publica por modificar la titula-
ridad del derecho real y también cambia el estado de imperfeccién
del dominio del o los previos aceptantes. Se estd ante una escritura
publica en sentido estricto unilateral, cuyo objeto es un acto juridico
con esta necesaria expresion volitiva de ratificar la donacion solidaria
previamente consumada, que tiene vocacién registral, y debe ser otor-
gada por el donatario ratificante o su representante legal o voluntario.

La ratificacion importa que adquiere su parte indivisa, con el correlati-
vo decrecimiento del o los que previamente aceptaron o ratificaron, y
de ser el Ultimo pendiente de ratificar la donacidn, el condominio que-
dara definitivamente establecido del modo expresado por el donante,
de modo perfecto en todas sus partes indivisas. El ratificante adquie-
re partes indivisas del donante con efecto retroactivo al momento de
otorgarse la donacion.

En caso de que el ratificante lo haga aln pendientes otra u otras ratifi-
caciones, su ratificaciéon importa que él recibira una parte indivisa con
vocacion al todo al igual que los demas previamente aceptantes y rati-
ficantes, siendo un condominio perfecto en la parte indivisa asignada
por el causante e imperfecto por las restantes.

Por ejemplo, si el donante dona solidariamente un inmueble a sus tres
hijos en partes iguales con aceptacion de uno solo, se concluye el con-
trato de donacion, y el que aceptd titulariza el total del dominio, claro
que perfecto en un tercio e imperfecto por los restantes dos tercios.
Esta situacion del derecho real perfecto e imperfecto en parte debe
tener reflejo registral, y su técnica mas sencilla parece ser la nota de
aceptacion en forma solidaria para si y para los restantes donatarios,
de modo andlogo a la gestion de negocios en la compraventa inmobi-
liaria.

Al otorgar el segundo donatario su ratificacién de aceptacion, es decir,
de la donacidn solidaria misma, por su vocacion al todo y su derecho a
no decrecer, recibird una parte igual al no aceptante, porque el animus
donandi contiene la prevision de la propia ley que, si el tercer donatario
no acepta, el segundo tiene el mismo derecho que el primero en la par-
ticipacidn. Adquiere una mitad ava parte indivisa, y el primer aceptante
decrece solo hasta una mitad ava parte indivisa del bien. Cada dona-
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tario aceptante tendrd un dominio perfecto por un tercio (dos sextas
avas partes indivisas) e imperfecto por una sexta ava parte indivisa.
Esta escritura publica de ratificacion serd complementaria del titulo de
propiedad y tendra vocacion registral al solo efecto de su oponibilidad.
Su inscripcidn provocara un nuevo asiento en el rubro titularidad, man-
teniendo la nota de la aceptacion en forma solidaria.

Por ultimo, cuando el tercer donatario solidario otorgue la escritura
de ratificacién por su parte indivisa, recibird su participacién de una
tercera ava parte indivisa, y los dos anteriores (aceptante y primer ra-
tificante) decreceran su parte indivisa a una tercera ava parte cada
uno, y el condominio quedara definitivamente establecido con caracter
perfecto para todas las partes indivisas adquiridas. Como en el caso
anterior, tendra vocacion registral.

La ratificacién de la donacidn solidaria hecha por los posteriores dona-
tarios no importa una nueva donacion; el dominio ya se transmitio del
patrimonio del donante al donatario aceptante, pero éste lo recibe en
parte perfecto en su interés y parte imperfecto para los demds donata-
rios, que ratificaran el contrato con posterioridad. La causa de la adqui-
sicién de la parte indivisa por el ratificante posterior es la donacién que
le hizo el donante, y el donatario aceptante no debe hacer una nueva
transmisidon de partes indivisas al donatario ratificante de la acepta-
cion, sino que éste ejerce su derecho de participacion en la prestacion
a que se obligé el donante mediante la titularizacién de las partes in-
divisas. A diferencia del dominio fiduciario, los donatarios solidarios
que aceptaron no adquieren parte del condominio para transferir al
otro, dado que si él no ratifica el dominio queda para ellos, situacion
gue tiene vedada el fiduciario. El primer aceptante adquiere su parte
indivisa y, a la postre, de no ratificar el contrato los demas, perfecciona
el dominio (o condominio) de las restantes partes indivisas. Desde el
inicio adquiere para si, con la condicion legal de poder decrecer, pero
no requiere que otorgue transferencia alguna al ratificante, de alli que
la ratificacion de la aceptacion por cada uno de los demas donatarios
solidarios es un acto unilateral.

En los bienes registrables, tal situacién de dominio imperfecto debe
surgir de los asientos registrales, y con ello la oponibilidad erga omnes
de este derecho a la participacién de los restantes donatarios solida-
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rios oponible a terceros. La toma de razén de esta anotacidn de solida-
ridad pendiente de ratificacion de partes indivisas conlleva la prioridad
frente a otras anotaciones, como seria una medida cautelar de embar-
go por la titularidad del primer aceptante, que en caso de ratificar los
demas decrecerad la participacién en el asiento de la garantia del deu-
dor embargado y la ejecucion del acreedor. En este sentido se sostuvo
en la conclusién por unanimidad del tema | del Congreso Nacional de
Derecho Registral del afio 2023, celebrado en San Luis: “...IV-Dona-
ciones solidarias... €) Si ingresara una medida cautelar respecto del
donatario titular del dominio existiendo otros donatarios pendientes de
aceptacion, debe tomarse razén de la misma e informar al Juzgado la
situacion juridica del bien”

El acreedor embargante asentard la cautelar sobre un dominio en parte
imperfecto, y su ejecucion no puede crear un derecho mayor al que
tenia el deudor (donatario aceptante), y aiin adquirido por un tercero
en subasta judicial, el comprador recibira este derecho sujeto a la posi-
bilidad de decrecimiento si los restantes donatarios ratifican. El deudor
embargado o ejecutado recibe el bien del donante, al igual que los ra-
tificantes posteriores y, en consecuencia, careceradn de causa traslativa
las partes indivisas que exceden la participacién del primer aceptante
cuando las restantes las toman, es decir, devienen ajenas para el pri-
mero, aun cuando haya sido objeto de embargo y enajenacidn forzosa.

Las escrituras publicas de ratificacién no requerirdn para su toma de
razén certificados en los términos del art. 23 de la ley 17.801, ni de
inhibiciones por el donante que ya transmitid, ni del donatario acep-
tante, que nada transmite. Tampoco serd necesario certificado de do-
minio con reserva de retroprioridad por adquirir directamente del do-
nante, quien ya abandond su posicion juridica de dominus, incluso en
los asientos registrales, y se solicitd el correspondiente certificado de
dominio oportunamente al momento de la donacidn, a la que la ratifi-
cacidn tiene efecto retroactivo. Solo serd de buena técnica del notario
autorizante solicitar un informe de dominio que dé cuenta del asiento
de la anotacion de la solidaridad para la aceptacion que habilite el
tracto registral para esta titularizacion de partes indivisas.

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024

VOL







ESPECIAL PARA REVISTA NOTARIAL

ASPECTOS PRAGMATICOS
DE CAPACITACION Y
EJERCICIO DE LA FUNCION
NOTARIAL

José M. R. Orelle

SUMARIO: Introduccién. Capitulo primero. Plan sistematizado de aprendiza-
je. Capitulo segundo. Pasos metodolégicos sistematizados. Capitulo tercero.
Cdémo aprovechar las exposiciones de docentes. Capitulo cuarto. La especiali-
dad de la interpretacién notarial
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Introduccion

Tradicionalmente, se considera que la capacitacion notarial se basa en
la asistencia regular a cursos, exposiciones, talleres. Esta tendencia parecie-
ra partir de dos premisas:

a.Que el ejercicio de la funcién notarial solo requiere la adquisicién de cono-
cimientos intelectuales sobre los temas en los cuales recae dicho ejercicio.

b. Que los aspectos pragmaticos del ejercicio son temas que por sus ca-
racteristicas no generan problemas importantes, que sin duda alguna son
plenamente dominados por quienes ejercen, sin necesidad de dedicarles
esfuerzo alguno.

Mi experiencia en el ejercicio profesional, que ademas ha sido enriquecida
por un ejercicio de introspeccion sobre el modo en el cual se desarrollan los
actos notariales' y la dedicacién a la docencia, me ha persuadido sobre la
identidad de importancia de ambas dimensiones del tema.

Debido a ello, el presente trabajo constituye un primer esbozo sobre una
manera sistematizada de desarrollar capacitaciones que garantice un mejor
aprovechamiento del esfuerzo que cada profesional dedica al aprendizaje y
al ejercicio profesional.

No ignoro que el estudio de los aspectos pragmaticos requerird -al menos
en mi opinion sobre su trascendencia- una gran amplitud, extensién y pro-
fundizacién de estudios, pero al menos aspiro a que estas iniciales lineas de
avance sirvan de estimulo para quienes compartan la conviccién expuesta.

Capitulo primero
Plan sistematizado de aprendizaje

Como toda tarea humana, se obtienen mejores resultados si se organi-
za previamente de un modo técnico. Mi propuesta en este capitulo es
la conveniencia de partir de un conjunto de pilares conceptuales que
facilitan de modo extraordinario el dominio de los temas notariales.

1 Remito a la descripcion de las etapas de dicho acto notarial en mi obra Orelle, José M. R, Actos e
Instrumentos Notariales, La Ley, 2008, p. 139 y sgts.
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A. Estructuras o marcos conceptuales generales aplicables a
todos los temas

1. Nociones basicas sobre Teoria del Conocimiento

Uno de los riesgos mds frecuentes que se observan en la practica juri-
dica notarial, es la pretensidn “ultrapositivista” de los textos juridicos,
pretendiendo, bajo el objetivo de la seguridad, que todo enfoque que-
de comprendido lo méas claramente posible en los significados de los
vocablos de los textos legales, ya sea del Codigo o de cualquier otra
normativa.

Para corregir esta apreciacion a todas luces erronea, es imprescindible
la comprension de las caracteristicas del conocimiento humano (en
general) y del conocimiento juridico (especialmente) para aprehender
las posibilidades gnoseoldgicas reales de la captacidn de aquello que
llamamos “verdad” respecto a los temas juridicos. Me apresuro a expre-
sar que solo propongo una aproximacion genérica, con la finalidad de
captar los puntos esenciales del tema, ya que el estudio profundizado
excede largamente los propdsitos de esta propuesta.

Mas alla de la muy nutrida bibliografia sobre el tema, recomiendo per-
sonalmente las obras de los siguientes autores: Hessen?, Atienza?, Gra-
jales y Negri® Estas obras permiten comprender con suficiente claridad
las relaciones entre la realidad de la convivencia humana, las diversas
reglas que la cultura ha generado, el rol del lenguaje y las limitaciones
propias de los conceptos, de las teorias, entre las cuales se destaca la
inutilidad de la aspiracién a encontrar la "verdadera naturaleza juridica” de
la conducta humana®.

2 Hessen, Johannes, Teoria del conocimiento, ler ed., Losada, Buenos Aires, 2006.

Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2013.

4 Grajales, Amoés Arturo y Negri, Nicolas, "Argumentacion juridica’; Editorial Astrea, Buenos Aires,
2014,

5  Sobre estos puntos especificos es imprescindible consultar los trabajos de Guibourg, Ricardo, La
construccion del pensamiento. Decisiones metodoldgicas, Colihue, Universidad, Filosofia, Buenos
Aires, 2006. Carrio, Genaro, Notas sobre Derecho y lenguaje, 5ta ed, Lexis Nexis, Abeledo Perrot,
2006.
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2. La Teoria General de los Actos Juridicos

Toda accién humana queda encuadrada en esta teoria, por lo cual su uti-
lidad es inmediatamente apreciable para quien pretende interpretar actos
y negocios juridicos. Es un marco conceptual imprescindible para la com-
prension del accionar humano, cualquiera sea su plano de consideracion:
civil, penal, administrativo en cualquiera de sus ramas. Describe sus ele-
mentos, o sea:

- Los sujetos (con su gran variedad de caracteristicas individuales).
- Sus finalidades (que aspiran o pretenden).

- El proceso psiquico en el cual se desarrollan las etapas de estimulo, reac-
cién emocional, evaluacion racional, decisidn, planificacion.

- Laetapa de exteriorizacién de dicha planificacién, o sea lo que se denomina
tradicionalmente como “forma” y que en mi caso denomino acciones, o sea
movimientos psicofisicos mediante los cuales cada sujeto procura obtener
el o los resultados que ha planificado conseguir.

- La etapa de la generacion de actos unilaterales, o de consentimiento en
actos multilaterales.

- Laetapa de “fijacion material” de lo acordado, o sea la accidn de instrumen-
tar.

- La obtencion de los instrumentos, o sea el elemento material en el cual se
ha fijado lo sucedido o realizado.

El dominio de esta estructura conceptual (que solo se obtiene mediante la
reflexion permanente y constante, no solo por lecturas ocasionales) es esen-
cial, ya que permite ubicar con precision técnica el punto que cada intérpre-
te aspira a comprender, objetivo que se consigue mediante dicho dominio®,

3. La funcién notarial y su esencia (seguridad)

Al ingresar al mundo de “lo notarial” todos percibimos una curiosa
mezcla del tema que surge de la permanente oscilacion entre lo profe-
sional y la “fe publica" Coloco entre comillas “fe publica” porque se lo
remarca como la nota distintiva de aquello que ejercemos. La armoni-

6  He trabajado este tema con especial referencia para el ejercicio de la Funcion Notarial en mi obra
Orelle, José M. R, Teoria General de las Formas y Solemnidades Juridicas, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2022.
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zacion técnica del tema es claramente explicable (como desarrollaré
mas adelante) pero es llamativo todavia hoy que no se haya difundido
con suficiente intensidad en los medios forenses, y aun internamente
en el notariado, dicho encuadre técnico doctrinario.

Paso a describir el encuadre técnico que clarifica el tema que surge de
precisos conceptos propios del Derecho Administrativo, por una parte,
y de conceptos de Derecho Privado que los integra.

El pilar basico lo constituye el concepto de funciones publicas, que a
su vez forma parte de la siguiente estructura que he detallado en obra
anterior”.

a. Lasfunciones publicas derivan como instituciones descentralizadas de
la division republicana de un Poder Central Originario, en tres ramas
tradicionales: Poder Legislativo, Judicial, Administrativo.

b. Cada una de dichas ramas se descentraliza en tantas funciones como
necesidades sociales existen, para abastecer a los ciudadanos.

c. Dichas funciones se atribuyen a 6rganos impersonales (Congreso, juz-
gados, registros de diversa indole: notariales, registrales, administrati-
VOS).

d. Lasfunciones son desempefiadas por agentes publicos, que son selec-
cionados por su idoneidad moral, conocimientos técnicos especializa-
dos, son investidos de modo oficial, y permanentemente auditados en
el ejercicio profesional.

e. Ademas, deben proceder conforme minuciosos procedimientos obliga-
torios para asegurar homogeneidad, transparencia, legalidad y garan-
tias.

Basandome en dichos principios, he propuesto la siguiente definicion:

“Funcion Notarial es la que ejerce un dérgano auditado regularmente,
cuya competencia es la realizacidn eficaz de actos determinados legis-
lativamente, mediante la actuacién de un agente con idoneidad técnica
y moral, que, interviniendo imparcialmente, escucha, indaga y se interio-
riza personalmente del acto, asesora, configura e interviene co-actuando
con los requirentes y que documenta lo percibido conforme solemnidades

7 Orelle, José M. R, Actos e Instrumentos Notariales, La Ley, 2008, p. 46.
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rigurosamente establecidas por ley, resultando un instrumento oficial o
publico segun los casos, que es resguardado y archivado conforme a De-
recho’

Esta descripcion técnica reviste esencial importancia, ya que permite co-
rregir descripciones reduccionistas como las referidas al comienzo (los
escribanos “dan fe publica” o “hacen escrituras”). La versidn precisa, que
ademas muestra la esencia protectora de la funcién es: los escribanos
acompanan a los ciudadanos en los actos que ellos deciden realizar, para
proteger su validez, legalidad, eficacia, oponibilidad y prueba, mediante
operaciones técnicas que desarrollan previas a los actos, durante su de-
sarrollo guiando y controlando, aplicando la accién de instrumentar con
importantes recaudos garantistas, y guardando instrumentos matrices
que conservan, ordenan y resguardan para su acceso a quienes estan
legitimados para ello. La esencia es dicho “acompafamiento” protector.
Las demas notas, fe publica, escrituras, son notas derivadas del conjunto
de operaciones protectoras.

4. Los riesgos generales de los actos juridicos

El ejercicio de la autonomia privada, como principio general de libre des-
envolvimiento por parte de los ciudadanos, con la contrapartida de la obli-
gacién de aplicar recaudos para su celebracién (diligencia debida). Para
la gran mayoria de dichos actos, basta con dicho principio general. Pero
para ciertos actos, por su trascendencia, que excede los intereses de los
contratantes y se proyecta sobre la sociedad, el Derecho ha elaborado a
través de los siglos, y para los ordenamientos juridicos preventivos, la in-
tervencidn de agentes publicos para resguardarlos (matrimonio, acciones
en defensa de sus derechos, actos no onerosos, constitucién de derechos
reales, testamentos, etc.). Esta proteccién es para evitar o al menos dismi-
nuir los riesgos que afecten a los actos, y que devienen de la complejidad
del accionar humano. Algunos de los mas importantes son:

a. Ausencia de capacidad o de discernimiento.

b. No comprobarse la identidad de los intervinientes.

c. Falta de titularidad de los derechos a ser transmitidos (falta de legitima-
cion).

d. Expresiones de voluntad de modo ambiguo, confuso, sin los requisitos ne-
cesarios.
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e. Actuar de modo irreflexivo, atropellado.
f. Equivocarse por falta de informacién.

g. Actuar bajo presion, sea por presiones internas (estado de necesidad, vul-
nerabilidad por edad, o estado de salud) o externas (ataque, amenazas).

h. Quedar sometidos a aprovechamientos para obtener beneficios ilegales
mediante engafos.

i.  Dahfos por circunstancias previsibles.

j No aplicar operaciones juridicas protectoras de la expresion de voluntad
(testigos, traductores para el caso de quien no conoce el idioma), expresar
la voluntad por escrito para obligar a una mayor reflexién (testamentos
olégrafos, algunos contratos).

k. No instrumentar lo pactado, lo cual pone en riesgo no solo la prueba, sino
el poder consultar lo convenido, no asegurarse de la redaccion necesaria,
de la obtencién de ejemplares.

I. En caso de realizarse instrumentos, no cerciorarse del grado de cono-
cimiento necesario, de la redaccién técnica, de los ingredientes, tipo de
sede material, legibilidad, recaudos que disminuyan las adulteraciones
(formato), permanencia, del control antes de firmar, lugar de la firma, que
los firmantes suscriban de modo simultaneo.

5. El acto notarial

A. Acto compuesto

En la obra citada anteriormente® esgrimi la tesis de que el acto notarial es
un acto compuesto y complejo. Fundamenté que dicha propuesta surge
de la integracién de un acto privado (el de los ciudadanos: por ejemplo,
compraventa inmobiliaria, permuta, donacién) y un acto publico: el acto
notarial en su faz estricta, o sea el conjunto de operaciones juridicas que
el escribano debe desarrollar.

Adverti que esta integracion compuesta no es exclusiva del dmbito
notarial: en el acto judicial (desarrollo del proceso) también el magis-
trado interviene para componer intereses particulares danados, y el

8 Orelle, José M. R, Actos e instrumentos notariales, La Ley, 2008, p. 89.
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oficial encargado del acto matrimonial integra la decisidn privada de
los contrayentes con el ejercicio de su imperio legalizador. Me ocupé
de senalar que el concepto de acto compuesto no se explica como una
mera descripcion de independencia de cada uno. La suma genera un
solo acto con matices que se integran, se fusionan, se retroalimentan.

La consecuencia de esta caracteristica, que tiene relevante trascen-
dencia para este estudio, es que algunos elementos del acto se rigen
por el Derecho Privado, y otros elementos por el Derecho Publico.

Por ejemplo: en el caso de la compraventa inmobiliaria, lo previo y re-
gido por el Derecho Privado es:

La voluntad de uno de ellos de vender un inmueble, y del otro de com-
prarlo y adquirirlo.

El objeto del acto para el vendedor es obtener el precio, la del compra-
dor de obtener el inmueble.

La causa fuente para ambos es arribar al consentimiento contractual,
generador de las obligaciones reciprocas.

La causa fin o motivo individual subjetivo, variable, personal, podra
ser para el vendedor obtener dinero para mudarse al exterior, y para el
comprador vivir cerca del lugar donde trabaja.

Estos elementos juridicos (voluntad, objeto, causa fuente, causa fin)
son previos a la intervencion notarial, se rigen por la autonomia de la
voluntad.

El Derecho Publico se aplica en lo relativo al accionar del escribano. El
Orden Publico se aplica con plena intensidad para proteger al ciudada-
no en actos seleccionados por las leyes por su trascendencia superior
al interés privado.

Cuando concurren los contratantes al escribano, le exponen el negocio
qgue han concertado, el escribano lo audita, califica que los presupues-
tos y elementos se hayan reunido: libertad, autonomia, discernimiento,
razonable veracidad conforme el modo de actuar de las partes, com-
prension de las consecuencias, de los recursos que son necesarios, y
procede a desarrollar numerosas operaciones juridicas que describiré
en el préximo punto. El escribano no interviene libremente: su accio-
nar estd minuciosamente reglado por pautas rigidas, impuestas por el
procedimiento notarial.
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Esta convergencia de normativas, una vez descriptos los campos inter-
nos del acto compuesto, surge -en mi opiniéon- con claridad concep-
tual. También se evidencia que esta integracion tiene un sélido funda-
mento: la especial proteccidon de ciertos actos por parte del Estado.

B. Acto. Procedimiento

Denomino al acto notarial como procedimiento para exhibir la magni-
tud de su regulacion. Los actos procedimentales son la regla general
de los actos publicos y sus caracteristicas se han creado para dismi-
nuir riesgos, para dotarlos de homogeneidad, legalidad, transparencia,
tecnicismo, validez y eficacia. Seria extremadamente peligroso que el
ejercicio de las funciones publicas quedase al arbitrio de cada agente.
El acto notarial se desarrolla en fases:

-Primera fase. Requerimiento

En la experiencia cotidiana, es el pedido de intervencion que hace el
solicitante. Es informal, y permite una primera informacion provisional
sobre la naturaleza del pedido y comprobar si se ajusta a las carac-
teristicas de la funcién. Normativamente, la ley 404 de la Ciudad de
Buenos Aires lo consigna en el art. 20.

-Segunda fase. Calificaciones

El agente, a partir del requerimiento, tiene el deber juridico de cumplir
con la normativa especifica (art. 20, inc. a], art. 29, inc. d] y art. 60).
Escuchar, indagar, recibir por si mismo las declaraciones de voluntad,
evaluar la licitud del acto o negocio. Identificar a los sujetos, la capa-
cidad de obrar, juzgar sobre la legitimacidn para disponer y analizar la
documentacidn habilitante, lo cual implica: efectuar estudio de titulos,
solicitar certificados registrales si el acto lo requiere, tramitar certifi-
cados tributarios, analizar la congruencia entre intencién y voluntad, la
licitud y precisién de objeto y causa.

-Tercera fase. Asesoramiento. Configuracion

La capacitacion técnica del agente es clave para que -habiéndose inte-
riorizado de la voluntad de los sujetos otorgantes- los informe, asesore,
proporcione alternativas, haga presupuestos de gastos e imposiciones
fiscales, y explique las consecuencias y efectos del futuro acto. Una
vez depurado el anélisis, debe efectuar la configuracion técnica que
el caso exija. Generalmente, la conclusidn de esta etapa se traduce en
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un primer borrador que se pone a consideracién de los intervinientes,
para su conocimiento, reflexion y analisis.

-Cuarta fase. El acto

Se anuncia mediante las citaciones correspondientes. El acto debe de-
sarrollarse con un ritual, que exige como escenario previo: presencia
de todos quienes intervienen ante el agente, identidad de las personas
durante la realizacion, espacio temporal, unidad de declaraciones, en-
tregas, operaciones materiales propias de su naturaleza, sin interrup-
ciones. Esta situacion juridica se denomina unidad de acto.

-Quinta fase. Accion de documentar

Sucedido el acto como evento exterior, en el mismo momento, o sea
coetdaneamente (lo cual evita olvidos, distracciones) se procede a la
documentacidn: debe efectuarse en el protocolo, cuyas caracteristicas
se detallaran méas adelante (art. 60, ley 404); grafia: puede efectuarse
con diversos medios, inclusive electrénicos, en la ley 404 se aplica el
art. 62. La tinta debe ser indeleble, no alterar el papel, y la impresion
debe ser legible y sin espacios en blanco, o procedimientos que ge-
neren riesgos de intercalaciones o modificaciones, redaccién técnica
(art. 60, ley notarial), menciones obligatorias, que surgen tanto sea del
Cdédigo como de las leyes notariales, tales como estado civil, datos de
las personas juridicas, datos de los bienes, naturaleza del acto, etcé-
tera.

-Sexta fase. Lectura, enmiendas, firma, autorizacion

Lectura (art. 79, ley 404). Es una solemnidad que permite una nueva
oportunidad de reflexion, de obtener certeza y plena comprension y
confirmar la decisién de la realizacién del acto, modificaciones, agre-
gados. Si de la lectura surge que deban efectuarse modificaciones a
pedido de los intervinientes, deberan practicarse. Ademas, si se han
detectado errores de impresidn o escritura, deberan efectuarse en ese
momento, la firma de los intervinientes (partes, cényuges, testigos,
etc.), operaciédn material que implica un nuevo consentimiento con el
acto, con la redaccion y asumir la autoria del acto y del instrumento
(art. 79, ley 404), la autorizacion, o sea la suscripciédn por parte del
agente (art. 79, ley notarial).
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-Séptima fase. Reproducciones

Es la etapa de expedicidon de copias, cuya operacidn juridica debe ser
realizada con la misma exigencia de recaudos técnicos, ya que cons-
tituye para las partes su “original’, pues la matriz es de propiedad del
Estado. Las leyes notariales reglamentan esta etapa:

Las copias pueden ser totales o parciales (art. 105, ley 404), pueden
expedirse testimonios por exhibicién o en relacién, que cumplen finali-
dades diferentes a las copias, en cuanto a acreditaciones de elementos
parciales del acto (art. 109, ley 404), copias simples (art. 111, ley 404),
gue son meras constancias y solo sirven para el objeto y destino para
el cual se expiden, por ejemplo, para tramites tributarios.

-Octava fase. Diligencias complementarias

Pueden ser, conforme al tipo de acto: inscripciones registrales (art. 29,
inc.d, ley 404), pagos de tributos (art. 29, inc. d, ley 404), notificaciones.

-Novena fase. Guarda. Conservacion. Archivo

Es una diligencia que constituye uno de los pilares de la credibilidad
asignada a los instrumentos publicos, ya que garantiza el acceso y
auditabilidad permanente de los mismos. La ley 404 de la ciudad de
Buenos Aires, establece: es deber del escribano conservar en perfecto
estado el protocolo (art. 29, inc. f), debe guardar, encuadernar y facili-
tar con indices el hallazgo de los documentos (art. 69). El protocolo no
debe extraerse de la oficina, salvo causa fundada (art. 70), la exhibicion
solo puede hacerse a quienes tienen interés legitimo, o por orden de
juez competente (art. 73).

Reitero que el dominio pleno por parte de los agentes notariales so-
bre las caracteristicas de sus propios actos permite ubicar el analisis
especifico de cada acto en sus dos vertientes, lo privado y lo publico,
por lo cual constituye una guia imprescindible para el ejercicio, para la
interpretacion y la argumentacion.
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Capitulo segundo
Pasos metodoldégicos sistematizados

Primer paso: el escenario del tema a resolver

La conveniencia de este paso es para comprender qué necesidades e
intereses plantea el tema (partir de la “realidad”).

a. Las caracteristicas de las personas que intervienen,

b. Tipo de acto,

c. Conocimientos y habilidades que requiere el tema,

d. Tipo de informacién y asesoramiento necesarios,

e. Modos de acompafiamiento profesional,

f. Cémo facilitar las diferentes etapas hasta llegar al acto (etapas prelimi-

nares).

Segundo paso: preguntas habilitantes

La comprensién de cada caso con sus circunstancias se afina extraor-
dinariamente mediante preguntas orientativas, habilitantes, tanto sea
en un plano imaginario primero, como luego en las entrevistas con los
interesados.

Por ejemplo: Ud,, vendedor de un inmueble:

¢Cual es su necesidad?

(El nico modo de satisfacerla es mediante una venta?

¢Se ha informado o asesorado?

¢Esta en una situacién de posibles presiones?

¢Como incide el tiempo que demanda obtener el resultado deseado?
¢Ha examinado otras alternativas?

¢(Cuales son sus recursos?

¢Tiene idea aproximada de costos, gastos, situaciones tributarias?
:Se ha informado sobre los detalles operativos de la venta?

¢Ha advertido los riesgos?
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¢Dispone de alguna red familiar, o de otro tipo, que colabore con Ud.?

La informacidn que brinda esta metodologia es extraordinaria, no solo
porque permite al profesional captar el foco del tema, sus detalles, cir-
cunstancias y modos de colaborar, sino que genera en quienes son
atendidos la necesidad, utilidad, conveniencia y la trascendencia del
servicio profesional.

Tercer paso: las finalidades de quienes intervienen

Las finalidades son aquellos objetivos que cada persona aspira o de-
sea obtener. Para el caso de un vendedor, es el dinero que conseguira
con la venta, para el comprador el inmueble. Este tema tiene una parti-
cularidad: los diversos planos que contiene.

a. En el caso mencionado del vendedor, es cierto en un primer plano que
su objetivo es obtener dinero, pero también es cierto que los objetivos
humanos constituyen una especie de cadena o eslabones: dinero para
realizar un viaje largo, dicho viaje para visitar a mi familia de origen,
dicha visita para cumplir un deseo profundo que forma parte de mi
personalidad, etcétera.

b. Enelplanojuridico, este punto se lo pretende explicar con los vocablos
causa fin y motivo. Causa fin es el medio que las personas elegimos
para satisfacer un “primer plano”. Elegimos la venta porque nos permite
obtener dinero, ya que la tipicidad de dicho contrato es dicha obten-
cion. La causa fin es fija, inmutable, permanente, objetiva, igual para
todos quienes eligen dicho contrato. En cambio, el vocablo “motivo”
es el deseo personal de cada sujeto, o sea los demds planos que he
mencionado, que es variable para cada uno, subjetivo, individual, con
tantos matices como personas haya.

c. Esta particularidad surge de la etapa psiquica, de los actos juridicos,
y se desarrolla a través de la decisidn, la planificacion, las acciones y
los grados de identidad con los resultados de las mismas. Aplicando lo
expuesto a la compraventa de inmueble, para el vendedor que desea
obtener el dinero para realizar un viaje, dicho deseo incide poderosa-
mente en el tiempo que estimard para concretar la venta, como plani-
ficara sus acciones, los grados de flexibilidad frente a las ofertas, y los
grados de satisfaccion o frustracion frente a aquello que “realmente”
consigue.
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d. De lo expuesto surge claramente la gran trascendencia que tiene para
cada persona la obtencién de sus fines. De alli se deriva la misma tras-
cendencia para los escribanos, ya que constituye la esencia del ejer-
cicio de la funcién y la aplicacion de un minucioso procedimiento a
través de las entrevistas con las partes e inclusive con los demas par-
ticipantes (testigos, traductores, conyuges) para interiorizarse con la
debida profundidad.

e. Unaspecto de gran importancia en el tema es la inclusién con el debi-
do detalle al asesorar, guiar, e instrumentar, dichas finalidades ya que
son esenciales para la generacién del consentimiento contractual, la
redaccién de los instrumentos y la interpretacién de los instrumentos
respectivos.

Cuarto paso: el caso y la separacidon de sus partes

Una causa muy frecuente de dificultad para afrontar casos con muchos
factores, que a la hora de las consultas surge de modo permanente,
es la pretension de resolverlo “inmediatamente” aplicando férmulas y
modelos habituales. Cualquier caso, ya sea simple o de alta compleji-
dad, requiere abstenerse (lo cual no siempre es sencillo) de proceder
de modo “mecanico” a la primera impresidn. Todo caso exige (aunque
al principio requiera mucho esfuerzo de “entrenamiento”) pensar, anali-
zar, evaluar, no sucumbir a las tentaciones de lo inmediato, a los mode-
los conocidos. Por ello la técnica iddnea para analizar un caso, implica:

1. Detectar y separar cudles puntos integran el caso.

2. Analizar cada punto captando qué intereses presenta, qué bienes juri-
dicos hay que proteger y qué alternativas pueden aplicarse.

3. Habiendo repetido dicho procedimiento con cada punto, analizar di-
ferentes modos de integrar lo singular en un cuadro general, o sea
diferentes configuraciones técnicas.

4. Seleccionar aquella que ofrece mayores garantias, con clara descrip-
cion de los fundamentos que la sustentan.

5. Comentar con las partes el resultado del trabajo y sus fundamentos.

6. Asistir a las partes en el desarrollo del acto conforme la tarea prepara-
toria desarrollada.

7. Generar y conservar elementos probatorios del trabajo realizado.
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Quinto paso: consulta y evaluaciéon de textos legales
aplicables. Doctrina y jurisprudencia

Finalizada esta etapa de haber detectado claramente el caso y las fina-
lidades de quienes han requerido nuestro servicio, corresponde pasar
a las etapas de lecturas necesarias y proporcionadas a la importancia
y caracteristicas del caso. Este trabajo profesional deberia conferirnos
mucha seguridad, porque hemos pasado de una primera impresién a
un conocimiento técnico profundo, completo, habilitante para nues-
tro crecimiento. Inclusive nos permite detectar qué temas han recibido
consenso doctrinario y cuales tiene un cierto margen de polémica.

Sexto paso: didalogo y evaluacién con los requirentes.
Redaccién de un primer proyecto

Esta etapa significa pasar de la abstraccién del pensamiento a la ma-
terializacion de la accién de instrumentar, que genera una importante
inclusion de detalles relativos al caso especifico, o sea llevar a una
sede material y técnica lo decidido por los intervinientes.

La accidn de instrumentar presupone al menos un minimo aprendizaje
y entrenamiento. Prueba de ello, es que en el caso de un graduado con
honores que deba redactar una escritura por primera vez, no le bastara
el mejor conocimiento tedrico. Redactar un texto requiere conocimien-
tos técnicos adicionales que solo se obtienen mediante la repeticion
inteligente, la redaccidn de varias clases de acto, captar qué subpuntos
tienen mayor importancia, cémo agregar los demds detalles menores
pero necesarios, etc. Algunos de dichos subpuntos son:

a. Como presupuestos, tener en claro qué necesidad o aspiracion ha ex-
presado cada parte.

b. Los riesgos del tipo de acto.
c. Los bienes juridicos a proteger derivados de dicha necesidad.

d. En caso necesario, integrar la propia intervencion con otros profesio-
nales cuando el o los temas requieran otra clase de conocimientos.

e. Losrecaudos protectores de dichos bienes (las solemnidades del acto).

f. Cémo integrar todo ello en un texto claro, preciso, técnico.
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g. Como cerciorarse de que cada parte se siente interpretada en la redac-
cion.

h. Cdmo proteger el texto leido, consensuado y firmado para permitir el
acceso al mismo toda vez que sea necesario y que tenga permanencia,
legibilidad, permanezca inalterable, y sea facil encontrarlo.

Capitulo tercero
Cémo aprovechar las exposiciones de docentes

La asistencia a exposiciones doctrinarias e inclusive a cursos con va-
rias exposiciones, por lo general se realiza sin un método facilitador
que permita obtener el mayor provecho posible. Por ello es que pro-
pongo el siguiente método:

a. Antes de concurrir, anotar una primera aproximacion
personal sobre el tema

Dicha aproximacién ordena al asistente, permitiéndole partir de un
marco genérico de comprension muy util. Todo expositor parte de un
modelo de abordaje, que generalmente no explica: sigue un encadena-
miento personal del tema. Si quien asiste a la exposicién ha detectado
a partir de una lectura basica los puntos esenciales, se le facilita mu-
cho captar los detalles del conferenciante.

b. Redactar un mapa conceptual de los puntos esenciales

Adicionalmente, si el asistente lleva escrito un mapa conceptual, le
agrega un recurso muy valioso, ya que le permite realizar anotaciones
de lo que le interesa de la exposicidn en puntos previamente seleccio-
nados, y en caso de agregar otros a su mapa, quedan igualmente orde-
nados. Los mapas de conceptos esenciales permiten no solo resaltar
los puntos esenciales, sino los diversos grados secundarios. Es alta-
mente recomendable para esta tarea el denominado “Método Buzan de
Mapas Mentales” que por su utilidad se aplica practicamente en todo
el mundo. Puede consultarse en internet con abundante informacion y
ademds se consigue en varias ediciones en el pais.
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c. Luego de la asistencia, volver a redactar un mapa
conceptual mas completo y reflexionar sobre lo aprendido

El ajuste del mapa es el resultado esperado de toda exposicion por
parte de un especialista. Pero es imprescindible el aporte reflexivo del
asistente, ya que debe armonizar su propio estilo de pensamiento res-
pecto al material escuchado, y cuyo resultado deberia consistir en una
comprension mucho mas profundizada del tema.

d. Redactar varios textos que contengan el contenido de lo
aprendido para integrar el modo de aplicarlo en el gjercicio
de la Funcién Notarial

Tratdndose de capacitaciones para el ejercicio profesional de la fun-
cidn, es de toda evidencia que no basta con el conocimiento meramen-
te intelectual. Reitero que pasar del pensamiento a la accidn requiere
destrezas adicionales, cuyos detalles aparecen redactando textos en
los cuales se aplica dicho conocimiento. Las explicaciones orales de
quienes exponen, inclusive en los casos del estilo “talleres’, no agotan
las practicamente infinitas variaciones que la vida profesional exige.
Por ello la ejercitacion con redacciones escritas agrega planos muy
importantes de conocimiento.

Capitulo cuarto
La especialidad de la interpretacién notarial

Premisas en que se fundamenta este capitulo:

A. Pilar central: capacitacién permanente

El pilar central, focal, que ha inspirado este articulo, es la propuesta
de una especializacién profundizada y permanente de los estudios e
investigaciones de los agentes notariales, para brindar un servicio de
excelencia a la sociedad.
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B. La “mirada notarial”

Dicha especializacion debe generar el resultado de un enfoque o mira-
da particular sobre el Derecho, derivada del deber de proteccién en la
realizacién de los actos en los cuales interviene el notariado, que por
cierto no es la misma de otros operadores juridicos. Por ello, las doc-
trinas notariales no deben quedar subordinadas a dichas otras miradas
o enfoques, porque cada oficio o profesion tiene finalidades distintas.
Ello no quita que los escribanos puedan nutrirse de estudios juridicos
de autores civilistas, pero su aplicacidn e interpretacidn deben centrar-
se siempre en la finalidad esencial de la Funciéon Notarial: la proteccion
de los actos.

C. Teoria y ejercicio de la funcién

El ejercicio de la funcion implica para quienes la desarrollan una nece-
saria y evidente especializacion, que integra dos planos inseparables,
ambos constitutivos del conocimiento profesional.

Me interesa sobremanera profundizar el punto de los aspectos prag-
maticos del accionar profesional, ya que -al menos en mi opinién- no
se ha advertido la importancia que tiene. Sin embargo, el analisis de-
tallado de la secuencia técnica del trabajo cotidiano encierra muchos
“secretos académicos” que no surgen mediante los trabajos tedricos.
Por ejemplo, las denominadas “operaciones de ejercicio”:

- Acreditaciéon de identidad, capacidad, comprension (discernimiento).
- Comprobacién de legitimaciones para accionar.

- El estudio de documentos y de titulos.

- Los ensayos de configuracion.

- Laredaccion de los textos resultantes de las finalidades de los sujetos
y de los elementos de la configuracién.

- Los requisitos propios y minuciosos de la accion de instrumentar.

- El procedimiento a aplicar para cerciorarse de los grados de compren-
sién de los sujetos, de la plenitud y libertad del consentimiento, de la
lectura, de la firma.

- Pago de tributos, inscripciones, notificaciones.
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- Resguardo de los instrumentos matrices de modo ordenado, con segu-
ridades, facilidad de acceso.

Dichas operaciones exigen aplicar técnicas que deben aprenderse, ve-
rificarse e inclusive mejorarse para un mejor ejercicio profesional y
funcional. Por ejemplo: el tema de la evaluacién de capacidad de un
sujeto negocial. No basta conocer los textos legales, las doctrinas: el
tema es mucho mas complejo:

- Generar precauciones personales del escribano para aplicar en las en-
trevistas.

- Haber reflexionado sobre el modo de detectar signos reveladores de
perturbaciones de la comprensidn.

- Analizar el modo de proceder ante dichas perturbaciones (¢basta con
la mera conviccidn subjetiva? ¢Es conveniente o necesario obtener test
de capacidad?).

- ¢Como evaluar los riesgos?
- ¢Dialogarlo con las otras partes?
- ¢Qué elementos probatorios “objetivos” agregar?

Estos puntos también tienen importantes elementos académicos, del
mismo modo que un mecdanico de autos no solo debe haber obtenido
certificaciones de estudios, sino haber adquirido la habilidad operativa
de emplear las herramientas, los tiempos de trabajo, la calidad de los
materiales, etc.

Por ello es que considero que el conocimiento, en una acepcion pro-
fundizada, se integra con una formacién basica que debe adquirirse,
con un aprendizaje “de ejercicio” con tutores, maestros, personas con
experiencia, y con un permanente “entrenamiento” para adquirir un ex-
pertizaje mayor.

D. Apertura en la accién de interpretar

La necesidad de abandonar criterios con excesos “positivistas” que lle-
van a calificaciones apresuradas sobre observabilidad de los titulos de
actos juridicos, sin detenerse a considerar los avances y flexibilizacio-
nes doctrinarias y jurisprudenciales. En tal sentido, Agustina Curcio ha
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redactado un orientador trabajo en la misma linea que se ha esbozado
en el presente, del cual extraigo los siguientes puntos®:

- En muchas ocasiones la interpretacion notarial cae en posiciones ul-
trapositivistas, con un descomunal apego a las normas sin importar si
su aplicacion resulta justa o razonable.

- Pareciera que sobrevuela en ellas un positivismo ideoldgico o ético,
que se traduce en un deber absoluto e incondicionado de obedecer a
la ley como tal.

- Para muchos escribanos el Derecho posee un valor “per se” -el or-
den-y por ello debe ser observado siempre.

- El Derecho debe integrar la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina.
- Debe superarse la aspiracion a una aplicacién meramente formal.

- Conforme la trascendente doctrina sobre argumentacion debe pro-
penderse a la argumentacidn notarial, dejando la mecénica de los for-
mularios. Se espera del notariado una jurisprudencia notarial, que sur-
ge desde una sintesis de la razdn, de la voluntad, de las valoraciones
y de légica y de principios universales y de circunstancias singulares,
que emana de la consideracién del Derecho como practica.

E. Evitar calificaciones apresuradas ante vicios de actos e
instrumentos

En el caso de la deteccion de un vicio de un acto, se escuchan en al-
gunas ocasiones en los medios profesionales expresiones tales como
“es un acto nulo’, "le falta tal requisito’, "es observable” y desalientan al
interesado. Desde la perspectiva de la linea argumental que desarrollo,
de "acompafnamiento técnico” a los interesados, sostengo que debe
partirse de otro enfoque: una actitud reflexiva, analitica, de pondera-

cion de cada caso, estimando los factores relevantes:

- Antigliedad del vicio.

9  Curcio, Agostina, “La creacion del documento: el rol del escribano y la Teoria General de Derecho
aplicada a la Funcién Notarial’, Jurisprudencia Argentina, viernes 25/11/2022.
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- Andlisis y evaluacién profundizada del tipo de solemnidad, con inves-
tigacion sobre la realidad del acto y su relacién con los simbolos exte-
riores, para centrarse en la esencia.

- Reuniones, audiencias con los protagonistas e interesado para obtener
informacidn suficiente para una evaluacion global, absteniéndose de
afirmaciones apresuradas en base a opiniones abstractas y genéricas
sobre validez, nulidad, clase de calificacién aplicable al caso.

- Estimar posibilidades de subsanacion de vicios.

- Integrar la evaluacién informando a los interesados de otras vias de
posibles subsanaciones, con intervencién de letrados de cada uno.

La aplicacion técnica profundizada, implica, ademas:

F. La necesidad de flexibilizar la trascendencia de las pala-
bras, expresiones juridicas y conceptos

Los vocablos y expresiones juridicas (ejemplo firma, nulidad, absoluto,
relativo, etc.) son “objetos ideales” creados socialmente para facilitar
la comunicacidn, pero no agotan las infinitas variedades de las con-
ductas humanas, por ello no corresponde apegarse ni ontologizarlas,
ya que son meras "etiquetas” orientadoras. Por ello la interpretacion
de conductas requiere comprender qué situaciones vitales se han de-
sarrollado y a partir de ello acudir a los conceptos y clasificaciones
sin pretender coincidencias “perfectas”. El rol de las reglas juridicas es
brindar una especie de “mapa general y abstracto” del modo de tratar
las relaciones juridicas (que constituyen el territorio real de hechos y
actos).

G. Un ejemplo de analisis profundizado: el caso de falta de
firma en instrumentos

He sostenido en reiteradas ocasiones de exposiciones docentes, que
el solo hecho de la falta de firma en un instrumento no es suficiente
por si mismo para generar nulidad, y menos aln que sea calificable de
absoluta, ya que la ponderacién aplicable exige averiguar y probar si el
acto realmente se desplegd en su dimension de realidad, si transcurrié
normalmente o no con todos los sujetos, si hubo o no declaraciones,
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entregas, consentimientos, si a pesar de la falta de firma la persona
intervino plenamente en todo el desarrollo, etcétera.

Las solemnidades se aplican para proteger la realizacion de los actos,
con recaudos garantistas del bien juridico protegido de cada solemni-
dad. Dicha finalidad, se conecta de modo directo con el grado o inten-
sidad del riesgo que cada solemnidad estd destinada a proteger. Por
ejemplo, la solemnidad de imponer testigos es para contar, en caso
de cuestionamiento posterior sobre la validez del acto, con personas
neutrales que puedan complementar la actuacién de los agentes pu-
blicos: caso de testigos en actos matrimoniales, o de testamentos por
acto publico™.

En un plano genérico, abarcativo de todas las solemnidades, no cabe
duda de que se encuentra fuertemente vinculado con el Orden Publico,
en el sentido de que consiste en la proteccién de ciertos actos legislati-
vamente seleccionados, debido a que su trascendencia excede la esfera
de los intereses particulares de sus generadores. Desde esta perspecti-
va, corresponde sostener que el incumplimiento global de las solemni-
dades genera la nulidad absoluta, por contravenir el interés publico.

Pero en el plano especifico de cada solemnidad, no estd en juego en el
matiz singular de la solemnidad el interés publico: esta en juego el in-
terés individual de cada protegido. En consecuencia, el incumplimiento
singular de alguna solemnidad puede generar la ineficacia relativa, ya
que el mismo interesado puede confirmar el acto cumpliendo con la
solemnidad omitida.

Ademas, corresponde separar conceptualmente la situacion en la cual
se omite una solemnidad (ausencia de herramienta protectora) del
agravio al bien juridico protegido. Sostengo que no cabe subrogar, o
absorber la "herramienta preventiva” o sostener que el incumplimiento
de la solemnidad es condicion suficiente para que se haya afectado
el bien juridico protegido. Caer en dicha superposicién o absorcion
es caer en un supuesto no probado, es afirmarlo como una condicion
absoluta, suficiente.

10 Orelle, ). M. R, Teoria General de las formas y solemnidades juridicas, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2022, p. 80.
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Esta tesis reconoce un limite comprensible: los casos en los cuales
existe la imposicion de solemnidades absolutas (por ejemplo las so-
lemnidades testamentarias) ya que, al haberse pronunciado el legis-
lador con especial rigidez, queda privado el intérprete para realizar
consideraciones extensivas.

En el caso de falta de firma, puede apreciarse la utilidad de esta sepa-
racién conceptual:

1. La expresion “falta de firma" tiene un fuerte componente de ambigle-
dad. Puede sostenerse que se la identifica como si fuera inexcusable
que aluda a la ausencia del firmante en el acto, o a la falta de con-
formidad del interesado con el texto. Esta fuerte referencia, que en
este comentario se considera riesgosa y generadora de confusiones
y equivocos, es objeto del desarrollo que se realiza a continuacidn. El
fundamento de un anélisis profundizado de la temética tiene por finali-
dad proponer que dicho defecto (falta de firma) pueda ser examinado
desde las numerosas variantes posibles, y proporcionar la intensidad y
naturaleza de la sancidn aplicable, en vez de declarar de modo genéri-
co, abstracto y aislado del peso de las circunstancias, que en todos los
casos se genera la nulidad absoluta de lo actuado.

2. La firma, por si misma, es un mero simbolo. Representa o sugiere al
intérprete presencia y conformidad con el texto. Pero precisamente por
tratarse de un simbolo, es separable de la “realidad” de la presencia de
los sujetos en el acto y de su conformidad con el texto. El simbolo es el
significante, la presencia y la conformidad son el significado.

3. Los requisitos de validez del acto publico exigen que los sujetos hayan
comparecido, que hayan intervenido durante la totalidad del desarrollo
del acto, que el agente (también presente durante todo el acto) haya
redactado el instrumento de modo coetdneo, que lo haya leido, se ha-
yan hecho en su caso las adecuaciones o correcciones, y que todos
hayan prestado su consentimiento con lo redactado. La validez, en-
tonces, es resultado de la “realidad” de dicha secuencia. La firma, que
simboliza lo descripto, es separable. Que falte es un defecto, pero si
los requisitos de validez en el plano de la “realidad” se han cumplido
y quedan probados ante el juez, la falta del simbolo es perfectamente
subsanable.
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La ambigiiedad del lenguaje, y el matiz emotivo de ciertas expresiones,
inducen al pensamiento en una primera impresidn a conferirle a los
vocablos una extensién que en verdad no tienen. La expresion falta
de firma precipita a imaginar que el sujeto, o no ha intervenido, o no
ha prestado su conformidad con la redaccién. Pero el Derecho, como
técnica extraordinariamente refinada, no admite estas precipitaciones
que el lenguaje genera.

Ejemplifico lo referido con la visualizacion de algunas situaciones que
pueden estar comprendidas con el hecho "material” de la falta de firma:

Instrumento que narra un hecho no sucedido (instrumento apdcrifo). Es
el caso en el cual el sujeto cuya firma falta, ni siquiera intervino. Se ha
consignado su presencia, pero en la realidad del caso, no comparecid.

Caso en el cual el sujeto comparecid, intervino, pero se retira antes de
la conclusién del acto por disconformidad.

Caso en el cual el sujeto intervino de principio a fin, prestd su consen-
timiento con la redaccion, se realizaron las declaraciones, entregas y
demas recaudos propios del acto, y se omitid la firma de alguno de
los intervinientes (errores humanos comprensibles ya que suceden en
todos los ambitos de la vida).

Este es el caso en el cual -en mi opinidn- se abre la alternativa al juzga-
dor para evaluar conforme a los factores implicados, ya sea declarar la
validez del acto y la nulidad relativa del instrumento (por ejemplo, por
haberse producido la confirmacidn expresa o tacita, o por haberse pro-
bado que el consentimiento ha sido prestado); ya sea la nulidad parcial
(por ejemplo, en el caso de negocios u obligaciones separables), o ya
sea la nulidad plena en caso en que la ilicitud cometida genere por sus
caracteristicas tal efecto. Juzgar o calificar estas circunstancias con vo-
cablos de "absolutez” implica un grave apartamiento de la realidad de
la convivencia humana. En un plano general, cabe observar en la vida
cotidiana y en los actos humanos, que el error no es un factor ocasio-
nal o de casi inexistente probabilidad. Por el contrario, es un elemento
permanente de la convivencia social. En el plano juridico, uno de los
autores que con mayor elocuencia ha resaltado con sabiduria este he-
cho es Gordillo: "Hay que aprender a ver del error en nuestra condicion
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humana, no un fracaso personal. Hay innumerables ejemplos de error y
no deben verse con censura ni rubor™,

H. Revalorar el hecho de que los actos juridicos conservan
su validez hasta que sean declarados nulos judicialmente.
Mientras tanto no es técnicamente correcto expresar “que
son nulos” porque dicha calificacidon es de incumbencia ex-
clusiva del Poder Judicial.

I. Investigar la posible aplicacion de recursos juridicos que
permitan enfoques superadores, aplicando conocimientos
profundizados: nulidades parciales, acciones judiciales, tra-
mitar la usucapién, etcétera.

J. Evitar inducir a quienes debemos asesorar e informar te-

mores desproporcionados, sin la ponderacién suficiente de
las caracteristicas de cada caso, ya que ofrecer alternativas

y posibilidades superadoras fortalece el buen ejercicio de la
Funcién Notarial.

11 Gordillo, Agustin, Introduccidn al Derecho, Fundacion de Derecho Administrativo, Bue-
nos Aires, 2000, p. E-9.
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Introduccion

Como bien se sabe, una de las diferencias que suelen resaltarse entre
los derechos reales y los personales, es que mientras estos quedan
constituidos con el solo contrato, es decir con el acuerdo, sea la sus-
cripcion o la anuencia verbal, aquellos en cambio exigen el cumpli-
miento de dos pasos; ademas del titulo se requerird también una con-
crecidén factica de la voluntad que en la generalidad de los casos se
efectiviza con la tradicién. He ahi la conocida teoria del titulo y modo
que planteaba tan claramente el art. 577 del Cédigo de Vélez, replicada
hoy en el art. 750 del Cédigo Civil y Comercial: "El acreedor no adquie-
re ningln derecho real sobre la cosa antes de la tradicidn, excepto
disposicidn legal en contrario”.

Pues bien, el notario tiene el privilegio de protagonizar, como instru-
mentador, esa teoria; pues al ser en la gran mayoria de los casos el
autor del titulo mencionado en esa dindmica adquisitiva, percibe la
concrecién practica de estos elementos. En efecto, aunque la tradi-
cion se manifiesta fundamentalmente en el mundo de los fenémenos,
mientras que el titulo se confecciona en la oficina notarial, siempre
serd menester, sea como parte del asesoramiento obligatorio que debe
dar el notario, tanto al adquirente como al transmitente, sea por la in-
clusién de la que hemos dado en llamar “cldusula traditoria’, en la que
las partes expresan cdmo y cudndo se concretd o concretara el modo,
en este caso la “traditio” (art. 1923 del CCyC), al menos una referencia
a este elemento constitutivo resultard también un contenido frecuente,
si no necesario, en las formulas traslativas del dominio. Pero el modo,
como elemento factico, en cuanto a su concrecidn, queda en general
fuera del acto instrumental, y se materializa luego de la audiencia o
previamente a ella'.

1 Solo a los fines anecddticos, y por tratarse de una nota simpatica de nuestro notariado,
mencionamos a la Escribana Elsa Manrique, recientemente fallecida, quien ejercia su funcién en
la ciudad de Rio Ceballos, Provincia de Cérdoba. Ella, para evitar dejar en la clandestinidad la
entrega de la cosa, solia acompanar al adquirente hasta el inmueble que acababa de adquirir,
siempre que estuviera en esa villa serrana, le obsequiaba un arbol y ayudaba a plantarlo en el
inmueble. Contribuia asi a la acreditacién de la tradiciéon mediante la concrecion de un publico
acto posesorio (art. 1928 del CCyC). Va asi nuestro humilde homenaje a esta creativa escribana
cordobesa quien, ademas, era ecologista y amaba los arboles.
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Queda muy en evidencia asi la trascendencia de la actividad notarial
en la aplicacion de la teoria del titulo y modo, sobre todo teniendo pre-
sente que al menos un sesenta por ciento de la actividad del escribano
estd referida a la adquisicidn, modificaciéon o extincion de derechos
reales sobre inmuebles, en aplicacion del art. 1017 del CCyC.

Nos proponemos analizar aqui las diversas situaciones que pueden
plantearse tanto en la elaboracion de los titulos con particularidades
en el modo, como los conflictos que pueden suscitarse atinentes a ello.
Sobre todo, teniendo presente que sin titulo suficiente no habrd modo
suficiente, aunque en lo material la entrega de la cosa objeto del de-
recho se haya producido; y, reciprocamente, sin modo suficiente el ti-
tulo solo, por mas bueno que sea, tampoco sera suficiente a los fines
traslativos. Hay pues una suerte de relacién simbidtica entre ambos
elementos, si se nos permite la expresidn.

Vélez, respecto de esa “relacion simbidtica” aludida, con mayor con-
tundencia que el Cédigo Civil y Comercial, expresaba en el art. 2602 de
su Cddigo: "La tradicién debe ser por titulo suficiente para transferir el
dominio”; es decir que si no hay titulo o el titulo es nulo, el cumplimien-
to de la entrega de la cosa serd solo una tradicién posesoria, pero no
traslativa del dominio.

El art. 1892 del CCyC, en su 6° parrafo, sin la contundencia de Vélez,
también lo expresa: "Para que el titulo y el modo sean suficientes para
adquirir un derecho real, sus otorgantes deben ser capaces y estar
legitimados al efecto” En efecto, la legitimacién aludida en la norma
apunta a la existencia del derecho en el tradens, lo que equivale a exi-
girle el titulo suficiente de la vieja norma de Vélez.

I. El titulo y el modo en el Cédigo Civil y Comercial

Cuando a nuestro primer Codificador le tocd regular lo atinente a la
constitucién de los derechos reales, decidié apartarse expresamente
de la mas importante legislacion del momento, que era el Cédigo Civil
francés de 1804, en virtud de que en dicho cuerpo normativo se esta-
blecia un sistema en el que el solo consenso hacia nacer el derecho
real, aun cuando la cosa permaneciera en cabeza del transmitente. La
publicidad posesoria brillaba por su ausencia.
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En verdad, para quienes estamos acostumbrados a la tradicién del sis-
tema romanista, se hiere la sensibilidad juridica, si se nos permite la
expresidn, con ciertas normas francesas que, en algunos casos, hasta
determinan expresamente que la tradicion no serd menester ya que
basta sin mas el contrato. Solo a manera de ejemplo citamos algunas
normas de este cuerpo normativo: el art. 1196 del Cdédigo Civil francés
regula los efectos de los contratos, y expresa que “En los contratos que
tengan por objeto la transferencia de la propiedad o la cesién de otro
derecho, la transferencia se produce desde la conclusion del contrato
()"2 Respecto a la compraventa el art. 1583 establece que “La venta
queda perfeccionada entre las partes y la propiedad adquirida, por de-
recho, para el comprador y perdida para el vendedor desde que se ha
convenido la cosa y el precio, aunque la cosa no haya sido entregada ni
el precio pagado” En la permuta el art. 1703 determina que “La permuta
opera por el solo consentimiento de la misma manera que la venta® Fi-
nalmente, en la donacidn, art. 938, se establece que “La donacidn debi-
damente aceptada quedard perfeccionada por el solo consentimiento
de las partes; y la propiedad de los objetos donados queda transferida
sin necesidad de tradicion’

La perplejidad que aun hoy siguen generando estas normas fue cri-
ticada en su momento por la mas conspicua doctrina francesa, que
manifesté su asombro frente a este cambio que subvertia el sistema
romano. Por eso leemos en Vélez, en la nota al art. 577 de su Cédigo:
“La innovacion del Cadigo Civil de Francia fue tan inesperada, tan pe-
ligrosa, tan opuesta a la buena razén, que por mucho tiempo se dudé
que ella hubiese derogado el régimen de las leyes anteriores. Troplong,
Martou y otros muchos jurisconsultos no dejaron de confesar que esta
innovacion tan grave fue subrepticiamente introducida, sin la discusién
especial y profunda que ella reclamaba™?,

Tener presente que el Cédigo Civil francés sufrid importantes modificaciones en los afios 2016 y
2017.La norma del art. 1196, con diferente redaccion, corresponde al art. 1138 de la vieja numeracion.
Esta nota nos hace ver que no solo hoy se padece esta actitud improvisada y un tanto autoritaria
por parte del legislador. Recordemos que entre los proyectos previos al que en definitiva se
usé para la sancion del Cédigo Civil y Comercial del 2015, a instancias de Helena Highton, se
intentd introducir un régimen registral constitutivo para los inmuebles, como si los operadores
no hubieran advertido los problemas que ya generaba y sigue generando el sistema constitutivo
registral en el &mbito de los automotores. En nuestro caso la doctrina salié al cruce a tiempo, lo
que se refleja en los fundamentos del CCyC, cuando se explica que “... a pedido de los escribanos
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Pero ocurrié que a Vélez no solo le causd estupor la innovacién fran-
cesa, sino que tampoco le satisfacia totalmente la clandestinidad del
sistema romano, cuando se utilizaba el procedimiento de la “mancipa-
tio’, ya que este, aun previendo la tradicion como modo constitutivo,
se contentaba tan solo con un rito: el “librepens” sosteniendo la ba-
lanza, que representaba el sinalagma contractual, o sea el equilibrio
de valores entre las dos prestaciones (el bien a transferir y su precio);
el pufiado de “gleba” (tierra) depositado en uno de los platillos de la
balanza si el inmueble estaba baldio o la "tégula” (teja) si se trataba
de una edificacion, y el cobre posado en el otro platillo de la balanza®.
En definitiva, esa tradicidn tan poco ostensible para la comunidad, que
solo estaba representada por cinco testigos, pero todo ocurrido en la
oficina del porta-balanza, no dejaba de ser una virtualidad que tenia
poco de publica.

Tanta trascendencia daba nuestro primer Codificador al efecto publi-
citario de la tradicion, por ser la que mas se aproxima a la realidad de
los hechos, que prefirié apartarse también de esos ritos simbdlicos de
los romanos y determind que siempre la traditio debia manifestarse
por actos exteriores. En efecto, en ese sentido Vélez resulté ser, a nues-
tro entender, mas romanista que los mismos romanos. Por ello elimi-
né el efecto constitutivo de la tradicién manifestada solo en simbolos
o expresiones verbales en el titulo (la “traditio chartae”). Sin dudas a
ello debemos el exagerado pronunciamiento del art. 2378 del Cédigo
derogado cuando expresa: "La tradicion se juzgara hecha, cuando se

y registradores, con invocacion de la falta de preparacion de los registros para tal modificacion,
el Anteproyecto mantiene el sistema vigente en el cual la inscripcion constitutiva solamente
se incluye como excepcion..." Esta frase, en nuestra opinién, mantiene la espada de Damocles
en torno a incluirla en futuras reformas. El pedido de escribanos y registradores al que alude el
fundamento transcripto se manifestd sobre todo en las XXIIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
desarrolladas en la ciudad de Tucuman en el afo 2011. En efecto, nos habian enviado algunos
textos del proyecto en los que se avizoraba un registro inmobiliario con efectos constitutivos.
Por eso la comision se detuvo especialmente a analizar el desatinado intento. A esos efectos, en
la Ultima parte del despacho de la Comision de Derechos Reales, a nuestra instancia, se incluyd
el siguiente parrafo: “La adopcién de un sistema registral inmobiliario con efectos constitutivos
significa un retroceso en la dindmica adquisitiva de los derechos reales. La inscripcion constitutiva
no responde ni atiende a la realidad de los hechos, desprotege a los poseedores y ello repercute
negativamente en la seguridad juridica, tanto dindmica como estética’

4 Petit, Eugene, Tratado elemental de Derecho Romano, trad. por Manuel Rodriguez Carrasco, Araujo,
Buenos Aires, 1943, p. 213-214.
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hiciere seglin alguna de las formas autorizadas por este Cddigo. La
sola declaracion del tradente de darse por desposeido, o de dar al ad-
quirente la posesion de la cosa, no suple las formas legales”.

Il. La teoria de los actos propios. El principio de in-
columidad formal

Decimos que la disposicion del viejo art. 2378 del Cédigo de Vélez re-
sulta un tanto exagerada, porque es de justicia evidente que, al menos
entre las partes, aun la mera declaracién deberia tener algin efecto
juridico. El reconocimiento de los contratantes, tradens y accipiens, en
cuanto al desprendimiento de la cosa y su correlativa recepcioén, no
podria ser negado luego por ninguna de las partes. En efecto, descono-
cer luego que se desprendié de la posesidn uno y que la recibié el otro
constituiria una contradiccidn de los propios actos, conducta refida
directamente con lo normado hoy en el art. 1067 del CCyC, que recepta
la tan mentada teoria de los propios actos (“venire contra factum pro-
prium nulli conceditur”)®.

Por otra parte, estas expresiones de los contratantes en un acto tras-
lativo de inmuebles necesariamente resultardn alcanzadas por el lla-
mado “principio de incolumidad’, previsto en el art. 297 del CCyC, que
impide contradecir o variar lo declarado en un instrumento publico.
Dice este dispositivo que los testigos de un instrumento publico y el
oficial publico que lo autorizé no pueden contradecir, variar ni alterar
su contenido, si no alegan que testificaron u otorgaron el acto siendo
victimas de dolo o violencia.

En verdad este principio ya estaba en el Cédigo de Vélez (art. 992), en
términos muy similares a los del art. 297 del CCyC. Basicamente pode-
mos aproximarnos a su concepto, apelando al significado que nos brin-
da el Diccionario de la Real Academia Espafiola sobre la palabra "incé-
lume": "Sano, sin lesién ni menoscabo”; lo que, relacionado al supuesto
normado, viene a expresar que el documento no sufre dafio alguno, en

cuanto a su valor probatorio, frente al hecho de que los testigos o el

5  Moisset de Espanés, Luis, “La doctrina de los actos propios’, Comercio y Justicia, 13.607, Cérdoba
9/12/78. Borda, Alejandro, La teoria de los actos propios, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p.
59-64.
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oficial publico autorizante se desdigan de lo dicho en él. La norma, en
definitiva, impide que se modifique o contradiga en alguna medida lo
que se ha expresado en el instrumento publico. Lamentablemente este
principio aparece en el nuevo Cédigo con la misma falencia con la que
ya lo encontrdbamos en el de Vélez. Se menciona a los testigos del
instrumento publico y al oficial publico que lo autoriza, pero se omite
a las partes, que son los principales protagonistas del acto instrumen-
tado. Por ello creemos que la norma debe ser objeto de una adecuada
hermenéutica, con la ayuda de la nota que redactara el propio Vélez al
pie de su dispositivo equivalente (el citado art. 992)¢. Asi, aplicando la
que consideramos una correcta hermenéutica, diremos que si la nor-
ma veda al notario y a los testigos variar o contradecir lo declarado
en oportunidad del otorgamiento del instrumento publico, con mayor
razon ("a fortiori") les estara vedado a las partes involucradas en el acto
hacerlo, puesto que estas, sin dudas, asumen un papel mucho mas pro-
tagonico que los nombrados en el dispositivo.

Remarcamos que, a ese respecto, en el viejo Cédigo teniamos la bal-
samica nota de Vélez al art. 992 que aportaba lo suyo a los fines de la
correcta interpretacion de la norma, ya que mencionaba expresamente
a las partes. Decia Vélez en la citada nota: “.. cuando las partes hacen
extender un acto, es de la primera importancia que ellas y el oficial
publico lo redacten de manera que mas tarde no venga a ser el origen
de un proceso. Al lado de este deber de orden publico, esta la sancion
de la ley que no permite probar con las mismas personas que dan for-
mas al acto, que no ha sido ejecutado fielmente, lo que pudo evitar el
autor del acto, el oficial publico y los testigos, si hubiesen cumplido sus
primeros deberes”.

En definitiva, conforme a lo expresado, el principio de incolumidad no
debe aplicarse solo a los sujetos mencionados, sino también a cual-
quiera de los presentes en el instrumento publico, sean partes o sim-
ples presentes, como podria ser el caso de los futuros herederos que
se encuentran asistiendo a los fines de tomar conocimiento de las dis-
posiciones del transmitente.

6  \Ventura, Gabriel B, Ley 17.801. Registro de la Propiedad Inmueble. Comentada. Anotada, Hammurabi,
Buenos Aires, 2009, p. 103-104.
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Se entiende que quien efectda una declaracién formal por instrumento
publico, advierte la seriedad de su declaracion, y no seria dable admitir
una actitud impulsiva de suscribirlo sin el conocimiento acabado, como
para tolerar luego el arrepentimiento de su declaracion. En su explicacion,
Vélez exalta adecuadamente la importancia de la forma, pues coloca a
los sujetos contratantes en alerta respecto de la importancia del acto que
estan protagonizando.

Justamente atendiendo a las expresiones del anterior Codificador que he-
mos transcripto en los parrafos precedentes, solemos elogiar al funcio-
nario que hace galas de la correcta observacion de las llamadas “formas
intrinsecas” del acto’; del cumplimiento minucioso de todas las solemni-
dades en la audiencia de otorgamiento; desechando la improvisacién y la
celeridad a la que suelen apuntar las jévenes generaciones, en desmedro
de la responsable lectura y profunda reflexidon previas a la suscripcion;
pues todo el aspecto psicoldgico al que se alude en la nota al viejo Cédigo
derogado, sélo se garantiza mediante una adecuada técnica de accién por
parte del funcionario instrumentador, la lectura del acto, la “cercioratio”
que es el asesoramiento tempestivo a las partes (art. 311 inc. d), y la reite-
racién del consentimiento final®,

lll. La causa instrumentada en escritura publica y su
relacion con la posesion

Es de destacar que la causa generadora de los derechos reales sobre
inmuebles casi siempre proviene de sede notarial, a tal punto que los
legos suelen referir a sus titulos designandolos como “la escritura’; aun
cuando se estdn refiriendo, por ejemplo, a hijuelas de adjudicacién en un

7 Si bien es cierto que la forma, en el criterio aristotélico, siempre deberia ser extrinseca, los
instrumentadores estamos acostumbrados al distingo entre forma extrinseca, la que surge del acto
instrumentado, y la intrinseca que se manifiesta en la audiencia notarial, que no necesariamente
surgird del instrumento mismo. Ejemplo de esta Ultima seria, entre otras, la apreciacion por el
instrumentador de la voluntad sana de los contratantes, la comprensién del acto, la presencia fisica
de las partes, etc. Por otra parte, no debemos olvidar la correcta alusion a las formas intrinsecas
que hace Vélez Sarsfield en la nota a su art. 4012,

8 Nufez Lagos, Rafael, Los esquemas conceptuales del instrumento publico, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1953, p. 99. Explica el maestro matritense que no basta con
la lectura del acto, sino que el notario debe ilustrar sobre el contenido del documento y sobre sus
consecuencias.
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juicio sucesorio o a la documentacién judicial que instrumenta la adquisi-
cion en una subasta, etc. De ello se deriva que la teoria del “titulo y modo’,
al menos en el iter genético, resulte mas atinente a los notarios que a los
abogados. Es el escribano pues, quien realiza, en la gran mayoria de los
casos, la praxis de esa teoria instrumentando los titulos generadores de los
derechos reales sobre inmuebles.

Sin embargo, en la practica son pocas las veces en que se toma concien-
cia cabal de lo que venimos exponiendo. En efecto, ;cudntas veces se
dice que al elaborar un titulo se esta transfiriendo un derecho de dominio
o constituyendo un usufructo, o el derecho real de que se trate? Sabemos
pues que en verdad no es asi, ya que, en la generalidad de los casos, el
notario se relaciona solo con uno de los elementos constitutivos que es el
titulo, como causa eficiente o generadora del derecho; pero no participa
ni garantiza la verdadera transmisién o constitucién que el instrumento de
su faccion pregona. Este documento sélo dio forma al contrato haciendo
nacer derechos personales, como la obligacidn de pagar el precio, para el
adquirente en el contrato de compraventa (art. 1123 CCyC) y la correlativa
obligacién de entregar la cosa vendida para el transmitente®,

Para determinar con precision si efectivamente se ha constituido o trans-
mitido el derecho real deberemos acudir a los hechos: la posesion; res-
pecto de la que ya no puede discutirse su naturaleza solo factica, atentos
a la definicion que brinda el art. 1909 del CCyC que claramente determina
que es un poder de hecho sobre una cosa® Decimos que debemos ate-
nernos a los hechos porque, hasta que no se haya operado la entrega de
la cosa no se habra producido mutacion real alguna, segun nos lo decia el
ya citado art. 577 del Cédigo derogado y lo reitera el CCyC en su art. 750.

En definitiva, para todos estos supuestos que implican una discordancia
entre lo que surge de los titulos y lo real, procuraremos sentar algunas pre-

Lopez de Zavalia, Fernando J, Curso introductorio al Derecho Registral, Zavalia, Buenos Aires,
1983, p. 352, expresa: “Los registralistas hablan del documento portante de derecho real cuando
lo que porta es generalmente una obligacion. (..) Nosotros sabemos bien que el derecho real no se
transmite ni se constituye por palabras, y hace falta la tradicion.. Lo de ‘portante’ sélo seré cierto
en algun caso, como el de constitucion de hipoteca...

En verdad, aln vigente el Cédigo de Vélez, casi toda la doctrina nacional sostenia la tesis de la
posesion-hecho, pero no faltaban autores de prestigio que adoptaban la idea de que se trataba de
un derecho; asi, por ejemplo, lo hacian Borda, Guillermo A, Derechos Reales, Perrot, Buenos Aires,
1976, p. 34: “(..) desde luego es un derecho real.." y Emilio Diaz Reyna, en sus clases.
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misas y dar, en consecuencia, algunas ideas sobre la redaccidn concreta,
dentro del acto notarial, que cada supuesto requiere.

IV. ¢Cuando se es titular del derecho real?

Antes de analizar cada supuesto en concreto, es menester formular algu-
nas aclaraciones que facilitardan nuestro desarrollo. Nos referimos sobre
todo a la expresién tan comin usada por expertos y legos: la titularidad
de un derecho. En particular nos inquieta el tema cuando lo relacionamos
con los derechos reales. He ahi el motivo del titulo de este punto de nues-
tro anélisis.

Bien sabemos que en la dindmica adquisitiva de los derechos reales cam-
pean tres elementos: titulo y modo en la constitucidn, y la registracion a
los fines de su perfecta oponibilidad (arts. 1892 y 1893 del CCyC). Pues
bien, siendo asi, surge claramente que ninguno de estos elementos aisla-
damente nos brinda la certeza de estar frente a un propietario.

Por ello creemos que se hace necesario, tal como lo hemos hecho ya en
otras oportunidades, aclarar que, al hablar de “titularidad de un derecho
real’, podemos estar haciendo alusion a tres situaciones con matices onto-
l6gicos bien diferenciados™

a) Titularidad cartular

Es la que se logra con el instrumento idéneo para producir la adquisi-
cién, modificacion, etc. del derecho real sobre inmuebles. Asi, por ejemplo,
cuando se instrumenta la venta de A a B, se esta haciendo titular cartular
a B del inmueble objeto del acto que acabamos de celebrar. O cuando
el juez, luego de efectuadas las operaciones de particion de los bienes
hereditarios quedados al fallecimiento de A, aprueba las mismas que ad-
judican los bienes a B, con el pertinente auto interlocutorio®.

n

12

Ver nuestro: "Dindmica de la constitucion de los derechos reales y su repercusion registral; en
Anuario de Derecho Civil, Alveroni, Cordoba, 1994, p. 195-197. También en “La accidn reivindicatoria
del adquirente por usucapion antes de la sentencia que declara su dominio, en Homenaje a
Dalmacio Vélez Sarsfield, T Ill, Academia Nacional de Derecho de Cérdoba, Cérdoba, 2000, p. 173.
En verdad, en estos casos no se estaria instrumentando una causa de adquisicion, sino una causa
de modificacién. Surge esta distincion del art. 259 del CCyC cuando enumera las consecuencias
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b) Titularidad registral

Es la que surge de las constancias registrales. Asi diremos que es titu-
lar quien figure en la matricula como sujeto activo del derecho real de
que se trate. Generalmente esta titularidad registral surge como con-
secuencia de una titularidad cartular, puesto que la ley impone como
obligatoria, al menos en el Derecho argentino, la registraciéon de los
derechos reales sobre inmuebles en los registros pertinentes®. El va-
lor de esta titularidad dependera del valor que se le adjudique a la
registracion en cada sistema juridico: por ejemplo, no serd lo mismo en
el sistema aleman o el Torrens, que son esencialmente convalidantes,
que en nuestro sistema registral inmobiliario en el que la inscripcion
no convalida los vicios de que adoleciere el titulo segun las leyes (art.
4 ley 17.801).

c) Titularidad real

Esta es, sin dudarlo, la situacién mas completa e implica tener efectiva-
mente el derecho real que se pretende. Si se ha confeccionado un titulo
idéneo para transferir derechos reales, con todas las formalidades de
ley y ademas se ha hecho tradicién de la cosa (cumplimiento del modo)
se ha transformado en titular real de ese bien al adquirente (art. 1892
del CCyC).

De lo expresado surge claramente que ni la sola titularidad cartular, ni
la registral, segun nuestra terminologia, determinan con certeza que el
adquirente en la escritura publica que instrumenta una causa de ad-
quisicion sea realmente el propietario. En efecto, el notario ni sabe ni
tiene porqué saber que se ha operado u operara la tradicion de la cosa.

Obviamente si el requirente lo exigiere, para mayor recaudo, podria
labrarse un acta posesoria a los fines de dejar constancia de la toma
de la posesidn, seglin veremos mas adelante; pero en la generalidad de
los casos este elemento factico cae bajo exclusiva responsabilidad de

inmediatas que generan los actos juridicos. El heredero no adquiere la cosa por el acto de
adjudicacion, sino que ocupa el lugar del causante segun lo preceptuado en el art. 2280 del CCyC.

13 Moisset de Espanés, Luis, Publicidad registral, 2da. ed.,, Advocatus, Cérdoba, 1997, p. 90: “(..) toda
norma dotada de coactividad es obligatoria (...)"
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los contratantes, por lo que el notario no puede asegurar que se haya
efectivizado la “traditio™.

V. La tradicién y su relacién con la actividad notarial

A pesar de lo dicho en nuestra introduccién, siempre se acostumbra colocar
una clausula en la que se deja constancia del cumplimiento o no de la en-
trega objeto del contrato traslativo. Si se entregd con anterioridad a la cele-
bracion del titulo, o se lo hace en ese mismo acto, o se lo hard mas adelante.

Evidentemente, aqui se alude, técnicamente hablando, al modo del que ve-
niamos hablando. Este modo “tradicién” habria tenido lugar en sede nota-
rial, por lo menos una formulacion virtual, si se nos permite la excepcion.
Es la llamada “traditio chartae” o tradicidn escrituraria a la que justamente
Vélez resto toda trascendencia juridica en art. 2378 al que ya hemos aludido.

En el Cédigo Civil y Comercial la situacion es bien diferente, pues se le asig-
na a la mera declaracién pleno efecto entre partes. En efecto, el art. 1924
CCyC al definir la tradicion, expresa que "Hay tradicion cuando una parte
entrega una cosa a otra que la recibe. Debe consistir en la realizacién de
actos materiales de, por lo menos, una de las partes, que otorguen un poder
de hecho sobre la cosa, los que no se suplen, con relacién a terceros, por
la mera declaracion del que entrega de darla a quien la recibe, o de éste de
recibirla’

Elogiamos este dispositivo, pues al tiempo que impide que una simple de-
claracién pueda tener valor de tradicién haciendo adquirir a su vez el domi-
nio al adquirente, no resta, sin embargo, todo el valor que en verdad tiene
entre las partes. Sin dudas se ha mejorado la que habiamos calificado de
exagerada norma de Vélez (art. 2378).

Tenemos expresado, junto a Moisset de Espanés, en referencia al viejo art.
2378 de Vélez que, entre las partes, dicha manifestacién implicaba haber
efectuado la tradicidn por via del “constituto posesorio’, siempre que esa cir-
cunstancia no perjudicara a terceros y que en el momento de efectuarse la

14

En Espaiia el sistema es bien diferente puesto que, segun preceptua el art. 1462 del CC espafiol,
cuando la causa de adquisicion es una venta instrumentada en escritura publica, este instrumento
hace las veces de tradicidn, si no se estipulare lo contrario; razén por la cual podremos considerar
que surgen de la escritura el titulo y el modo en forma conjunta.

Revista Notarial 1000/ 2024 Doctrina



VI.

declaracion el que entregaba la posesidn estuviese efectivamente en dicha
relacion de poder®,

En los casos en que media la dicha declaracion habra de considerar-
se que se ha operado uno de los supuestos de tradicién abreviada,
el “constituto posesorio” Es decir que, si a pesar de que el vendedor
declaré que entrega y el comprador declara que recibe, pero en los
hechos no ocurre asi y el vendedor sigue ocupando la cosa, merced a
la declaracién notarial se considerara que el transmitente se ha trans-
formado en simple tenedor a nombre del adquirente. Se trata pues,
de la aplicacion concreta de lo previsto en los arts. 1923 CCyC para la
tradicion posesoria, y 1892, tercer parrafo CCyC para la constitucién de
derechos reales.

Se advierte asi la importancia de consignar en el acto notarial que se
hace tradicidon, aun cuando esa afirmacién, seglin dijimos, no valga
respecto de terceros.

La llamada “clausula traditoria”

Esta costumbre que hace a la buena técnica notarial documental®, ha
dado nacimiento a lo que de nuestra parte hemos denominado “clau-
sula traditoria” Esa parte del titulo en la que las partes aluden al modo,
aun sin ninguna acreditacion factica. Se determina en esta parte del
documento qué ocurre con la entrega de la cosa (1924 del CC), o con la
notificacidn al tenedor en los casos de la tradicién por indicacion (arts.
1923y 1892 3° parrafo CCyC), en fin, a todos aquellos actos o conductas
que permitirdn, de efectivizarse realmente, la definitiva concrecion del
derecho en cabeza del adquirente.

Doc

Ventura, Gabriel B. y Moisset de Espanés, Luis; “La tradicion escrituraria” en Zeus, Rosario, T 40,
diarios del 11/02/1986 al 13/02/1986. Nota al fallo de la Camara Cuarta Civil y Comercial de Cérdoba
del 03/04/1985, en autos “Toso, Humberto y otro c/Catini, Julia E. y otro”

En nuestras clases de "Practica Notarial” dividimos la técnica notarial en “técnica documental”
y “técnica de accion Mientras la primera se ocupa de la redaccion concreta del documento
notarial, la segunda en cambio analiza el comportamiento del notario en su quehacer funcional
(imparcialidad, presentacion funcional, asesoramiento, lecturas e informacion a las partes, etc.). Es
importante la distincion pues, mientras el legislador en ocasiones alude al contenido documental,
en otras, simplemente se refiere a la conducta exigida al funcionario, sin pretender, en cambio, un
reflejo documental.
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Es necesario remarcar que la declaracion de encontrarse ya en posesion
el adquirente suele ser una realidad cotidiana, ya que, en muchos casos,
si no en la mayoria, la entrega ya se ha operado mediante un previo
boleto de compraventa. Igualmente, para ser coherentes con el siste-
ma del Cédigo, no podemos negar que esa “traditio” con motivo de un
boleto, no es la que se exige en el art. 1892 CCyC, puesto que para que
sea traslativa del dominio deberd estar complementada con una causa
idonea, requisito que no satisface un simple boleto de compraventa. En
el Cddigo derogado, tal como habiamos adelantado al referirnos a cierta
relacién simbidtica, esto estaba dicho de manera mas explicita en el art.
2602 que directamente expresaba que para que la tradicion hiciera na-
cer el dominio se requeria que ella fuera en virtud de un titulo suficiente.
La tradicion causada en un simple boleto solo transfiere una posesién
ilegitima y de mala fe, pero no el derecho real. Obviamente, cuando el
derecho de dominio se adquiere por la instrumentacién del titulo idéneo,
aquella misma tradicidn en oportunidad del boleto pasa a ser, ahora si,
la tradiciéon dominial del art. 1892 CCyC. Se habria producido una suerte
de “convalidacién” de la posesidn que dejoé de ser ilegitima y de mala fe,
para convertirse en posesidn legitima.

VII. Las supuestas excepciones a la exigencia de la
tradicion

Segun expresan los arts. 1923 y 1892 del CCyC, habria casos en los que no
seria menester la tradicion como modo de constitucion de los derechos
reales. En ambas normas aparecen tres supuestos en los que no seria
necesaria la tradicion para que la posesion sea transmitida y el derecho
real constituido.

Estas situaciones, que en nuestra opinién no son excepciones a la tra-
dicién, como expresidn técnica que alude al elemento complementario
del titulo, dentro de la teoria del titulo y modo, acrecientan enormemente
la importancia del tema de nuestro andlisis, ya que serd directamente la
constancia de dicha situacion la que operara la constitucion del derecho.

Corresponde aclarar que estos casos solo constituyen excepcion al tras-
paso material de la cosa, pero no significa que no se manifieste aqui la
necesidad del modo. Ocurre pues, que la expresion “tradicion” si bien tie-
ne una acepcion vulgar que justamente significa “entrega de una cosa
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a alguien’; desde el punto de vista técnico-juridico alude puntualmente
al modo como elemento constitutivo del derecho real. Es esta acepcion
técnica la que debe primar en un analisis juridico de cualquier situacién.

Los supuestos a los que aludimos son el “constituto posesorio”; la “traditio
brevi manu” y la tradicién por indicacion que, como ya dijimos aparecen
reiterados con idénticas palabras en los arts. 1923 del CCyC para la tradi-
cién de la posesion y 1892 para la tradicion traslativa del dominio.

En el primer supuesto el adquirente ya estaba en posesion de la cosa en
su caracter de propietario y vende el inmueble, pero permanece en él un
tiempo como locatario, comodatario o simple depositario. Ha mutado pues
su relacién de poder de posesién a tenencia.

En el segundo supuesto se da el caso inverso, quien ocupaba como tene-
dor en caracter de locatario, comodatario o cualquier otro contrato que lo
coloque en contacto con la cosa, adquiere luego el dominio de ella.

Finalmente, el tercer caso se da cuando el propietario ya habia entregado
la cosa a un tercero que la ocupa como tenedor, y en ese estado decide
transferir el bien a otro sujeto que sera obviamente el continuador del con-
trato por el cual se habia transferido la tenencia.

Como puede advertirse no hay en estos casos una exteriorizacion factica
de la tradicidn, justamente porque se ha producido por una manifestacion
puramente verbal en el dmbito de la audiencia notarial. Sin embargo, tal
como adelantdramos, no puede decirse que no sea menester en estos
casos el modo como elemento constitutivo del derecho real, que es lo que
pareciera surgir de la redaccion de las normas. En verdad la tradicion se
ha operado de manera abreviada; pero, insistimos, no se prescinde del
modo para constituir el derecho.

El notario debera redactar adecuadamente el instrumento dejando cons-
tancia de esa abreviacion de la tradicién, puesto que ahora, al prescindirse
de lo factico, la acreditacion del modo tradicién queda totalmente en su
desempefio técnico.

En concordancia con lo que venimos exponiendo, no podemos sino repro-
char a los legisladores que hayan dicho que no es menester la tradicién en
estos casos. Igual reprensién haciamos a Vélez cuando, de manera similar,
regulaba los supuestos en el art. 2387 del Cdédigo derogado. Estimamos
que las normas citadas deberian expresar, simplemente, que "hay igual-
mente tradicién en los siguientes casos” y enumerar alli los tres supues-

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024

VOL




tos que hemos enunciado. De esta manera no se subvierte el sistema de
constitucion de los derechos reales y, al mismo tiempo, se respeta la l6gica
de la teoria del titulo y modo. Por otra parte, no puede negarse que la tradi-
cidn se ha producido, con efectos solo entre partes, pero se ha producido.

Corresponde hacer alguna aclaracion respecto de la tradicion por indi-
cacion, pues en la escritura debe surgir con claridad: 1) que el inmueble
se encuentra ocupado, dado en locacién (comodato, depdsito, etc.)”; 2)
que se entrega la documentacion que asi lo acredita (de la que podra o
no agregarse copia autenticada al protocolo, seglin requerimientos -no
lo estimamos necesario-); 3) la cesidon de todas las acciones que tenia
el transmitente proveniente del contrato respectivo. Si bien esto no seria
imprescindible, resulta sin embargo conveniente su insercion para evitar
planteos dilatorios por el tenedor en caso de conflicto a la hora de exigirse
la restitucion del inmueble.

Recomendamos, en consecuencia, hacer constar en la escritura que se
hace tradicidn de la cosa en su modalidad abreviada “por indicacién’, en
los términos del art. 1892 CCyC, de lo que se notificarad oportunamente al
locatario (comodatario, depositario, etc.). El efecto constitutivo de la tradi-
cidn, en estos casos, se genera a partir de la notificacién al tenedor, segin
lo determina expresamente el art. 1923 CCyC. Esta notificacion no deja de
ser, al mismo tiempo, la notificacién al deudor cedido exigida también en
el articulo 1620 del CCyC.

VIIl. Supuesto en el que el transmitente continda
ocupando la cosa

Este caso podria ser la causa de lo detallado en el punto precedente, es
decir del hecho de no consignarse la entrega de la cosa justamente por-
gue la misma no se efectiviza. Pero tenemos bien claro que estos supues-
tos deben solucionarse por otros medios, y no omitiendo la cldusula de
tradicion escrituraria, ni expresando que la entrega se efectivizara en otra
oportunidad.

17 No podemos dejar de advertir el grueso error conceptual del art. 1140 del CCyC, que al regular
el contrato de compraventa de inmuebles expresa que la cosa debe entregarse “... libre de toda
relacion de poder..." ignorando asi la posible tradicion por indicacién que estamos analizando, y
que se encuentra expresamente permitida.
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Es frecuente que el vendedor solicite al adquirente que le permita ocupar
la vivienda vendida por un tiempo hasta que él, por ejemplo, consiga otra
vivienda. Se estaria haciendo uso asi de la llamada “constituto posesorio),
es decir, el poseedor legitimo (el duefio) queda ocupando la cosa como
tenedor legitimo a nombre del adquirente. Desde un punto de vista pu-
ramente juridico nos atrevemos a expresar que no habria inconveniente
alguno en consignar en el titulo que la cosa no se entrega en ese acto,
sino que se hard en un tiempo futuro; pero si lo analizamos en detalle, se
advierte que ello puede resultar perjudicial para el adquirente.

En primer lugar, porque no es conveniente que queden obligaciones pen-
dientes en los actos traslativos notariales. En efecto, en caso de pérdida
o0 extravio del primer testimonio, se hara necesaria la anuencia de la otra
parte para solicitar la expedicidén de un segundo testimonio, y en caso de
negar este su asentimiento, se deberd recurrir a la via judicial (art. 308 del
CCyC), con toda la demora y costos que ello implica. En segundo lugar, es
beneficioso que del mismo titulo surja, como efecto inmediato al menos
entre partes (art. 1924 CCyC) la constitucion del derecho real en cabeza
del adquirente. Téngase presente que hasta una accion real requiere, pri-
ma facie, la titularidad del derecho real. Si en el titulo se expresé que la
cosa no se entregaba se posibilita argumentar que el derecho real no se
constituyd (art. 750 CCyC) con el inconveniente que hemos sefalado.

Consideramos prudente, en estos casos, la formulacién de un contrato de
comodato (art. 1533 del CCyC) que, por otra parte, coincide totalmente
con la realidad de los hechos. El adquirente que ha recibido la cosa por
la sola declaracion “inter partes’, art. 1924 CCyC, por constituto posesorio,
segun lo sentado en el art. 1892, 3° parrafo del CCyC, pasa a ser el nuevo
“dominus”; por eso puede ahora “entregar” la cosa objeto de su derecho al
actual ocupante a titulo de comodatario. Tanto el dominio (art. 1892), como
el comodato (art. 1923) han quedado constituidos por la virtual declara-
cién y el contrato respectivo.

También es conveniente, dentro del contrato de comodato, la insercién de
un pacto de desalojo para facilitar el tramite respectivo en caso de pre-
sentarse algun inconveniente frente al incumplimiento de la restitucion®,

18  No es correcto denominar a este contrato “tenencia precaria’; como lo vemos a diario, porque la
tenencia es la relacién de poder que nace con motivo del contrato. Por otra parte, en el Codigo
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IX. Titulos notariales en contra de actuales posee-
dores

Un titulo adquisitivo y su registracion sélo acreditaran el derecho a poseer,
pero no la posesién misma, segun pregona el art. 2239 del CCyC que, jun-
to con lo estatuido en el art. 2240, consagran el principio posesorio enun-
ciado como “prohibicidn de obrar de propia autoridad” Por ello resulta de
especial interés analizar en qué situacién queda quien luego de adquirir
no puede entrar en posesion porque la cosa se encuentra ocupada por un
tercero contradictor.

En este caso, el titular cartular podra reclamar al vendedor que cumpla
con una de las obligaciones que le impone el contrato traslativo: la entrega
de la cosa. Recordemos que la presencia de un contradictor en el inmue-
ble impide considerar efectivizada la tradicién, segun lo determinado en el
art. 1926 del Cédigo Civil y Comercial, por lo que bien puede inferirse que
el vendedor no ha cumplido con la dicha obligacién. Estimamos que siem-
pre ha de ser esa la conducta mas adecuada del adquirente, dado que si
él encara por propia cuenta las acciones en contra del poseedor u ocu-
pante® correrd el riesgo de ser vencido por un propietario por usucapion;
es decir un poseedor que tenga veinte o mas afios de posesion en las
condiciones establecidas por ley (arts. 1899, 2565 y correlativos del CCyC).
El vendedor sera quien tenga la prueba adecuada para contradecir los
dichos del ocupante.

Por otra parte, queda siempre al adquirente la automatica garantia de evic-
cién en contra del transmitente, ante el mas minimo cuestionamiento a su
derecho o de su posesion (arts. 1034 y 1044 del CCyC). En efecto, el art.
1044 establece que “La responsabilidad por eviccidn asegura la existencia

Civil y Comercial no existe la tenencia precaria como categoria diferente a otra especie, a pesar
de que la expresion aparece en algunos cédigos de procedimiento. El contrato seria de comodato,
deposito, etc, y en todos esos casos el ocupante es un simple tenedor (art. 1910 CCyC).

19 El adquirente tendréd acciones posesorias como sucesor a titulo singular del transmitente,
siempre que la posesion del ocupante no tenga mas de un afio, en cuyo caso se habria operado
la prescripcion de la accion (art. 2564, inc. b del CCyC). También podria encarar la accion
reivindicatoria, por aplicacion de la teoria de la cesion tacita mediante el titulo de transmision. Ver
al respecto nuestro Acciones reales segtn el CCyC, Zavalia, Buenos Aires, 2017, p. 100-107. También
en "Acciones reales” en Cuestiones esenciales en derechos reales, Lexis Nexis, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2002, p. 151-152.
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y legitimidad del derecho transmitido, y se extiende a: a) toda turbacién
de derecho, total o parcial, que recae sobre el bien, por causa anterior o
contemporanea a la adquisicidn; b) los reclamos de terceros fundados en
derechos resultantes de la propiedad intelectual o industrial, excepto si el
enajenante se ajusté a especificaciones suministradas por el adquirente;
c) las turbaciones de hecho causadas por el transmitente”

La sola turbacion posesoria pues, ya es fundamento suficiente para hacer
funcionar la garantia de eviccion, segun lo establece la norma transcrip-
ta?0,

La venta sin hacer referencia a la ocupacion de un tercero, o a un problema
de limites, por ejemplo, constituye la turbacién a la que hacemos alusién.
El oportuno asesoramiento del notario, en el momento de solicitarse su in-
tervencion como instrumentador del contrato, impedira el ocultamiento de
estas situaciones que generaran un conflicto inter partes de no plasmarse
apropiadamente en la escritura, tal como veremos en el punto siguiente.

X. La transmisiéon de inmuebles ocupados por
terceros contradictores

El primer interrogante que se nos puede plantear ante esta situacién es
saber si puede o no transferirse un inmueble en esas condiciones. Sin
lugar a dudas el titulo puede instrumentarse, sea gratuito u oneroso.

El Unico recaudo que debe tomar en cuenta el notario es la declaracién de
la circunstancia, y de la manera lo mas precisa posible en el acto escritu-
rario, para que no aparezca como una omision dolosa que anularia el acto
por aplicacién del art. 271 del CCyC. Por supuesto que, si el ocupante es ya
un titular real por usucapion, de poco le valdran al comprador las acciones
que pudieren cedérsele; pero eso es otra cuestidon y presumimos que se
habra tenido en cuenta dicho riesgo en la contratacién y su precio, para
gue no se altere el equilibrio sinalagmatico. Pero el acto es plenamente
vélido.

20 Recomendamos la consulta de Ferreyra, Edgard A, Principales efectos de la contratacion civil,
Abaco, Buenos Aires, 1978, p. 315-316. El autor hace un profundo andlisis de los efectos de
la eviccion. Su lectura es muy ilustrativa a pesar de ser obra escrita en el entorno del Cédigo
derogado.
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El notario debera asesorar tanto al vendedor como al comprador en estos
supuestos, para que, una vez celebrado el titulo, pueda concretarse lo que,
en definitiva, se procura: el desalojo y el consiguiente recupero de la cosa.

Remarcamos que es importante que el notario deje plasmado en la es-
critura la declaracion del transmitente en cuanto a que el inmueble se
encuentra ocupado, caso contrario pesaran sobre él las acciones civiles
gue hemos enunciado: eviccion, entrega de la cosa vendida, amén de que
puede verse inculpado injustamente en la figura de la estafa y hasta de
estelionato? si el ocupante ya fuere el propietario por usucapion. Por ello
recomendamos insertar esa declaracion que deberd ser expresamente
aceptada por el adquirente en conocimiento preciso de esa circunstancia,
liberando también expresamente al transmitente de la garantia de evic-
cién tal como posibilita el art. 1036 del CCyC. En un juicio posterior, el
nuevo propietario se encargard, pero a su riesgo, de obtener el recupero
de la cosa.

Es importante también que la cldusula contenga la cesion expresa de las
acciones pertinentes para procurar el recupero del bien. Aunque casi to-
dos los autores, a excepcidn de Salvat??, acordaron con el plenario Arca-
dini contra Maleca que en el caso de que el transmitente hubiere perdido
la posesion de la cosa que vende, la sola suscripcion de la venta en la es-
critura ya producia la cesidn tacita de todas las acciones emergentes del
dominio?, siempre solemos expresar que las aplicaciones t4citas de cier-
tos institutos o figuras juridicas, en el ambito notarial, debemos reservarlas
para los olvidos, errores u omisiones notariales y no usar de ellas cuan-
do estamos en conocimiento cierto de determinadas circunstancias que
pueden generar perjuicios o controversias luego. Es siempre conveniente

21

22

23

En el nuevo CCyC ya no aparece el estelionato, como ocurria en el Cédigo de Vélez; pero nada
autoriza a considerar que no estd presente en cualquier contratacién sobre cosa ajena como
propia. Por otra parte, como delito penal se halla expresamente tipificado en el art. 173, inc. 9 del
Cddigo Penal.

Salvat, Raymundo M, Tratado de Derecho Civil Argentino. Derechos reales, ob. cit, 4° ed. actualizada
por Arganaras, TEA, Bs. As, 1959, T lIl, p. 638-642.

En especial rescatamos del plenario citado, las opiniones de Cichero y de Llambias que fueron,
por asi decir, quienes més aportaron al resolutivo que generd la teoria de la cesion tacita. Tenemos
un andlisis resumido de ese pronunciamiento (Fallo plenario "Arcadini, Roque (sucesion) v. Carlos
Maleca’ en LL 92-463) en nuestro Acciones reales segun el Cddigo Civil y Comercial, Zavalia,
Buenos Aires, 2017, p. 100-107.
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pues, dejarlas expresamente regladas y aceptadas en el instrumento, para
evitar hacer ingresar en el titulo y su valor juridico, todo el debate doctrina-
rio en torno a la validez de la cesidn técita a la que hemos aludido®.

Entre los argumentos surgidos del citado plenario, quizas el méas impor-
tante fue el del Dr. Cichero, que se basaba en la nota de Vélez al art. 2109
de su Cddigo, cuando el primer codificador expresaba que “Se juzga que
cada enajenante ha transferido la cosa a su adquirente cum omnia sua
causa, es decir, con todos los derechos que le competian. El Gltimo adqui-
rente, es pues tacita y necesariamente subrogado en todos los derechos
de garantia de los que han poseido la cosa antes que él, y reline esos
derechos en su persona"?, Es evidente, ademds, que el art. 2256 del CCyC
gue regula la prueba en la reivindicacion de inmuebles, hace aplicacion
legal de estos principios.

Ahora bien, si hemos dicho que el notario debe asesorar al vendedor para
que declare que el inmueble se encuentra ocupado por un tercero con-
tradictor, es obvio que, con una minima diligencia profesional y funcional,
también deba sugerirle una cesidn expresa de la accién reivindicatoria
que le corresponde al vendedor.

Xl. La garantia de evicciéon

La eviccidn, o mas exactamente la “"garantia de eviccion” existe para cus-
todia de la adquisicion y con total independencia de la buena o mala fe
del transmitente. La existencia de un poseedor contradictor; es decir que
se oponga a que el adquirente tome la cosa en su totalidad o que limite su
ocupacion por uno de sus limites, es uno de los supuestos mas caracteris-
ticos que hacen procedente esta garantia automatica.

24 Ensefiamos en nuestras clases que la sola presentacion del titulo a los estrados judiciales para que
el juez se pronuncie sobre la validez del mismo o de su contenido, aun cuando el resultado fuere
favorable a su bondad, ya nos permite dudar de lo notarial. Decimos que no debe quedar duda
luego de la intervencion del notario en un acto juridico. Por ello la necesidad de poner especial
celo en la redaccion de estas clausulas que tienden a evitar pendencias por falta de prevision
contractual. En materia de teorias juridicas relacionadas con la técnica documental, el notario, con
independencia de su opinién personal, debe adoptar la méas severa y rigurosa, para que nadie se
atreva tan siquiera a cuestionar su sentido y validez.

25 Ventura, Gabriel B, Acciones reales segun..., ob. cit, p. 100 a 107. También Acciones reales, ob. cit,,
Lexis Nexis, p. 144.

Doctrina Revista Notarial 1000/ 2024

VOL




Sus consecuencias son obligar al enajenante a coadyuvar, cuando no a
ser el protagonista principal en las acciones contra el ocupante y, en caso
de resultar estas infructuosas, debera responder con la reparacion de los
dafos y perjuicios que se hubiesen ocasionado al adquirente.

Se encuentra receptada en nuestro Cédigo Civil y Comercial a partir del
art. 1034 CCyC y mas especificamente en el art. 1044 y ss. Desde la ép-
tica puramente notarial corresponde hacer las siguientes observaciones
en cuanto a esta institucion; a saber: ella no funciona para exigir la repa-
racion de los dafos respecto de situaciones que eran conocidas por el
adquirente (art. 1040, inc. a).

Esta garantia, al igual que la redhibitoria, funciona de manera automatica,
sin necesidad de pacto expreso, segun lo sienta el art. 1036 del CCyC.
Por ello siempre nos ha llamado la atencidn, sobre todo en estos tiempos
en que se procura reducir las férmulas notariales, encontrar esta garantia
consignada en los textos de casi todos los titulos adquisitivos?®. Lo Gnico
que si debe estar manifestado en el contrato es su renuncia, ampliacién o
disminucidn (art. 1036 CCyC), pero su vigencia automatica estd impuesta
por la ley.

XIl. El usucapiente frente a los nuevos titulares
cartulares o registrales de derechos

Este es un problema de singular trascendencia si tenemos en cuenta lo que
dijimos al comienzo; que ni la escritura de transferencia ni su registracion
garantizan la titularidad real del derecho. En efecto, el poseedor que ha
adquirido por usucapién puede oponer su titulo a todo otro titular, sea
cartular o registral. El tiene lo que calificamos mas arriba como "titularidad
real”

26 La situacion general de inestabilidad en las decisiones jurisprudenciales hace que, a veces, sea
mejor repetir una costumbre, aunque legalmente no fuere menester, que asumir el riesgo de una
redaccion cientificamente correcta, pero novedosa. Probablemente la redaccion omitiendo la
garantia podria dar pie a alguna argumentacion sofistica que hiciera menguar la eficacia de la
garantia. Es, en verdad, bastante comun en los textos escriturarios, por la razén expuesta, que
los notarios reiteran algunas clausulas que en rigor de verdad no deberian aparecer en los titulos
notariales; por ejemplo: el pacto de mora automética (art. 886 del CCyC).
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El poseedor usucapiente, por el solo transcurso del tiempo en las con-
diciones determinadas en la ley (art. 1899 y 2565 CCyC) ha adquirido el
dominio de la cosa por un modo originario; es decir que no lo ha recibido
de nadie. Es esta caracteristica especial, ser un modo originario, lo que le
permite ignorar cuantas mutaciones juridicas, cartulares o registrales se
hubiesen operado respecto de la cosa y que no hayan sido reconocidas o
respetadas en su posesion.

El titulo del usucapiente se basa en su posesion y, tal como ya lo expre-
samos, la posesidn es un hecho. A ella no puede oponerse un derecho, ni
mucho menos una registracion.

Veamos los casos que pueden presentarse:

A) El usucapiente frente al adquirente por un contrato tras-
lativo

Este caso puede plantearse cuando confeccionado el titulo adquisitivo,
la escritura publica, el adquirente no puede tomar posesién del bien
porque se encuentra ocupado por un propietario por usucapién. Este
supuesto resulté ya parcialmente analizado en el presente estudio. Al
comprador le asistira la posibilidad de exigir al vendedor la entrega de
la cosa que no pudo operarse por no haber “tradicion vacua” (art. 1926
CCyC), y en consecuencia puede también hacerse valer la garantia de
eviccién a la que acabamos de referirnos. En ambos casos resultara de
aplicacién, subsidiariamente, la reparacion de los dafios y perjuicios
por no ser posible el cumplimiento de la obligacion, segln surge de los
arts. 1040, 1716, 1737 y 1738 del CCyC y la norma general del art. 730,
inc. c. Pero es indudable que, frente al adquirente por usucapién, nada
puede hacer el nuevo titular cartular y vera irremisiblemente perdidas
sus posibilidades dominiales sobre la cosa no entregada.

B) El acreedor hipotecario frente a un adquirente por
usucapioén

Este ha de ser el supuesto mas interesante en el que se enfrenta un
titulo hipotecario con la posesion de quien ya tiene cumplido a su favor
el plazo de veinte afios para adquirir por usucapién (art. 1899 CCyC).
Como adelantamos, tratandose de un modo originario, el usucapiente
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puede védlidamente ignorar toda mutacion juridica que se hubiese efec-
tuado sobre la cosa en sede cartular o registral. No asi si la modifica-
cion hubiese sido fisica (1928 del CCyC), o se hubiesen dado las otras
condiciones que prevé la ley, arts. 2545, 2546 y 2548 del CCyC, como
supuestos de interrupcion.

Por ello estimamos como una diligencia minima del acreedor hipo-
tecario verificar que el constituyente esté efectivamente en posesion
del bien a hipotecar; pues la pérdida de la posesion del mismo hara
tambalear también su garantia hipotecaria de igual manera que corre
riesgo el dominio mismo sobre la cosa?. Obviamente esto involucra
también al notario instrumentador, dado que es su obligacion el aseso-
ramiento oportuno al respecto.

Casi todos los autores que adherian a la ineficacia de la hipoteca en
estos casos, antes de la sancién del Cédigo Civil y Comercial, basaban
su opinién en la atribucion de un imaginado “efecto retroactivo” de la
usucapion. Asi, decian, el dominio se retrotraia a favor del usucapiente
al momento inicial de su posesion, es decir antes de que se hubiese
constituido la hipoteca®.

Por nuestra parte, siempre renegamos de esa tesitura. Deciamos que
considerar dicho efecto retroactivo seria una ficcién que, amén de no
tener sancion legislativa, concederia facultades inadmisibles a un sim-
ple poseedor ilegitimo en vias de usucapir.

Adviértase que con ese criterio hasta se podria conceder a un usuca-
piente sin plazo cumplido la facultad de hipotecar, por ejemplo. Cree-
mos pues que el efecto retroactivo, en general, solo puede admitirse
en los casos concretos en que el legislador, en tutela de una situacion
especial, lo prevé expresamente. Pero, ademas, el fundamento de nues-

27

28

Ventura, Gabriel B, “La usucapion opuesta al acreedor hipotecario’; en LL Cérdoba, 1988, p. 616. Ver
también nuestro Acciones reales segun..., ob. cit, p. 58 y ss.

Salvat, Raymundo M, Derechos reales, TEA, Buenos Aires, 1962, T II, N° 1014, p. 293. Pefia Guzman,
Luis A, Derecho Civil. Derechos reales, TEA, Buenos Aires, 1973, T I, N° 697, p. 259. Marcolin de
Andorno, Marta N, Prescripcion adquisitiva, 2da. ed,, Zeus, Rosario, 1975, p. 99. Lapalma Bouvier,
Néstor D., El proceso de usucapion, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1979, p. 208-210. Levitan, José;
Prescripcion adquisitiva de dominio, 2da. ed,, Astrea, Bs. As,, 1979, p. 256-259. Diaz Reyna, Emilio
A, "El efecto retroactivo de la usucapion’; Revista Notarial (Cérdoba), N° 43, 1976, p. 15. Smayevsky,
Miriam y Penna, Marcela A, Usucapidn, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 172.
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tra postura de considerar ineficaz la hipoteca constituida por el titular
cartular y registral, que ya no tiene dominio por haber alguien poseido
por el plazo legal (art. 1899 CCyC) radica, en cambio, por el hecho
de que consideramos imprescindible la existencia de la posesién en
manos del constituyente, al momento mismo de la constitucion de la
garantia®,

Es evidente que la ley, al crear la garantia hipotecaria, presupone titulo
y posesidn en el constituyente. El hecho de que la hipoteca no exija
tradicion, segun disposicion expresa del art. 2205 del CCyC, no implica
que el constituyente no deba tener la posesion de los bienes objeto de
la hipoteca; todo lo contrario, ello surge de manera expresa de la citada
norma, cuando dice que el inmueble “contindia en poder del consti-
tuyente” Pues bien, esa “continuacion en el poder’, no es mas que la
posesion actual, su continuacién y permanencia. No debemos olvidar
que la hipoteca implica una eventual ejecucién futura y dicha ejecu-
cion hace forzosa la posesion del constituyente, ya que, si la relacion
de poder estuviese en manos de otro sujeto distinto que el constitu-
yente y que no hubiera recibido de este la posesion, ese tercero podra
defenderse por las vias posesorias y hasta interponer vélidamente, en
su caso, el llamado “despojo judicial” en contra de la resolucién que
imponga su desposesion®,

Piénsese en lo absurdo que resultaria condenar al duefio de la cosa
frente al propietario por usucapidn y rescatar, sin embargo, de dicho
efecto, al acreedor hipotecario que habria obtenido su derecho de
quien ya no era propietario. Creemos pues, en definitiva, que en estos
casos debe triunfar siempre el usucapiente®. Por eso remarcdbamos

29 Ventura, Gabriel B, "La usucapion opuesta al acreedor hipotecario’, LL Cérdoba, 1988, p. 616. Ver
también nuestro Acciones reales segdn..., ob. cit, p. 58 y ss.

30 Salvat, Raymundo M, ob. cit, 5ta. ed, TEA, Buenos Aires, 1961, T |, N° 564, p. 440. Mariani de Vidal,
Marina, Curso de derechos reales, 4ta., Zavalia, Buenos Aires, 1997, T |, p. 251: (..) cuando el fallo se
ha dictado sin haber oido ni dado intervencion en el pleito al afectado, pues en tal caso apareceria
violada la garantia de la defensa en juicio que consagra el art. 18 de la Constitucién Nacional.

31 Ventura, Gabriel B, La usucapién opuesta.., ob. cit, p. 613. Deciamos ahi: "Consideramos mas
justo exigir al acreedor hipotecario verificar la posesion del constituyente, que hacer cargar
al usucapiente con una hipoteca ajena por completo a su relacién real y que no configura en
nada un acto posesorio de los previstos en el art. 1928 del CCyC. La hipoteca ha nacido en una
escribania con total independencia de un sustento factico. A nuestro entender se ha abusado de
la no exigencia de la tradicion y de la titularidad registral y cartular.
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mds arriba la obligacién notarial de asesoramiento al acreedor sobre
este aspecto. Para nuestro beneplacito, los autores que fundaban la
inoponibilidad de la hipoteca ante el propietario por usucapion, atri-
buyendo un efecto retroactivo que la ley no autorizaba a la sentencia
de usucapidn, hoy han quedado sin argumentos, pues el art. 1905 del
CCyC, en su segundo pdarrafo, expresamente declara que “La sentencia
declarativa de prescripcion larga no tiene efecto retroactivo al tiempo
en que comienza la posesion”. La discusidn, en nuestra opinion, ha que-
dado zanjada definitivamente frente a este coherente dispositivo que
no merece mas que elogios®.

XIll. Los actos posesorios

Es importante que el notario instrumentador de un contrato traslativo
del dominio asesore al adquirente respecto de la realizacidn de actos
posesorios; aunque sea de poca monta. Ello facilitara la prueba, el dia
de mafana de ser menester, de los actos posesorios que le permitan
argumentar que el derecho real ha quedado védlidamente constituido
por haberse dado los dos elementos constitutivos del derecho real:
el titulo y el modo. Esta precaucién es mas importante aln si se trata
de un inmueble baldio que facilita la intrusiéon de extrafios que luego
pueden cuestionar la titularidad real del adquirente.

32 Uno de los principales argumentos para sostener la retroactividad radicaba en la obligacién de
devolver los frutos que tenia el poseedor condenado a restituir la cosa frente a una reivindicacion
triunfante. Para ello argumentaban que durante todo el plazo prescriptivo ese poseedor habria
sido de mala fe, lo que hacia aplicable el art. 2423 del Cédigo derogado que establecia que solo el
poseedor de buena fe hacia suyos los frutos. Si era de mala fe, a contrario sensu, debia restituirlos.
Considerar que la usucapion no tenga efecto retroactivo implicaria, seglin esta opiniéon, que la
sentencia debia condenar al usucapiente que habria sido de mala fe hasta la obtencion de la
sentencia, a restituir esos frutos. El error de esta argumentacion resulta de no haber advertido,
merced a una omision del legislador, tanto en el viejo Cédigo como en el nuevo CCyC, de consignar
que el poseedor tiene entre sus derechos inherentes, el derecho de usar y gozar de la cosa.
Probablemente por una obviedad no se dejé esto aclarado en el art. 1932 del CCyC, ni en la norma
equivalente de Vélez (art. 2420 y 2421). Adviértase que, si el poseedor no usa y goza de la cosa
poseida, no se estaria comportando como si fuera titular de un derecho real, segtin la exigencia del
art. 1909 CCyC que determina cuando se esta ante esta relacion de poder; en definitiva, no seria
poseedor. De esto resultaria que, para ser poseedor, debera usar y gozar de la cosa como si fuera
el duefio; pero luego, al adquirir por usucapidn le reprochariamos que lo hubiera hecho asi.
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El art. 1928 del CCyC establece que “Constituyen actos posesorios so-
bre la cosa los siguientes: su cultura, percepcion de frutos, amojona-
miento o impresién de signos materiales, mejora, exclusion de terceros
y, en general, su apoderamiento por cualquier modo que se obtenga®
Como puede advertirse, tal como ocurria en el viejo articulo 2384 del
Cddigo de Vélez, la norma acude a la enumeracion no taxativa®, de
hechos que produciran, en definitiva, la prueba de la posesién. Sin em-
bargo, el criterio de la enumeracion no resulta a veces el mas apropia-
do para garantizar la correcta expresion de la esencia conceptual de
ciertos fendémenos o institutos. En efecto, hemos visto como, a veces,
por la falta de un concepto general de “acto posesorio’, abstraido de
casos concretos, se le atribuye dicho caracter a supuestos que distan
mucho de la voluntad legal®*,

Hay una serie de conductas y acciones que no presentan ninguna difi-
cultad en cuanto a adjudicarles el caracter de acto posesorio en sen-
tido técnico, dado su encuadre perfecto dentro de la literalidad de la
norma del art. 1928 del CCyC. Asi, por ejemplo, nadie dudaria en atri-
buirle esa entidad a una ocupacidn, a la actividad de alambrar o cercar,
edificar en general, mejorar la edificacion existente, sembrar el predio
o plantarlo, etc. Pero hay otros supuestos, en cambio, que no aparecen
con tanta claridad, sea por no figurar en la enumeracion del articulo,
sea por no participar exactamente de su sustancia. Asi lo vemos, por
ejemplo, en el caso de la mensura que, configurard sin duda alguna un
acto posesorio®®,

33 Salvat, Raymundo M, Tratado de Derecho Civil Argentino. Derechos reales, TEA, 5ta. ed., Buenos
Aires, 1961, T I, p. 113. Highton, Elena |, Derechos reales. Posesion, Ariel, Buenos Aires, 1979, 95, p. 70.

34 El decreto-ley 5756/58 establece que se admitira toda clase de antecedentes... introduciendo, a la
vez la exigencia de la demostracion del cumplimiento de las cargas fiscales, pero como uno de los
medios tendientes a la comprobacion de la existencia y continuidad de los actos posesorios. Cam.
Civil 2° de Cérdoba, "Segovia, Ramén - Usucapion’, La Ley, Cérdoba, 1988, p. 888. Levitan, José, en
Prescripcion adquisitiva de dominio, Ed. Astrea, Bs. As, 1979, p. 214, destaca que la importancia
especial que la ley asigna al pago de impuesto hace que equivocadamente se esgrima, en algin
fallo, la falta de pago como presuncién en contra del prescribiente.

35 Partimos de la base de una mensura efectuada correctamente; es decir concurriendo al lugar y
produciendo in situ todas las actividades pertinentes. El art. 1928 CCyC no menciona la mensura,
sino el amojonamiento, que es actividad posterior a la mensura; pero sin dudas la sola mensura,
aun sin amojonamiento, configura acto posesorio, mas alla de la dificultad probatoria al no haber
dejado "huella” En contra, Raymundo M. Salvat, ob. cit, T |, p. 112.
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Por todo lo hasta aqui expuesto creemos que es importante partir de
un concepto general y técnico de acto posesorio, para facilitar el ana-
lisis de supuestos no contemplados expresamente. La norma del art.
1928, no debid acudir a la enumeracion, sino a la explicacion genérica
de actividades y circunstancias que se consideren legalmente actos
posesorios. Es el reproche que hemos venido haciendo a la norma de
Vélez (art. 2384) y que no podemos dejar de remarcar igualmente en
el nuevo CCyC, puesto que persiste en la falencia de no haber dejado
sentada, de manera técnica, una definicidn preceptual de lo que debe
considerarse acto posesorio®®. Ello nos mueve, procurando completar
lo que de nuestra parte es una falencia legal, a la luz del art. 1928 del
CCyC y de todas las normas complementarias a este, a decir que: acto
posesorio es un hecho voluntario que produce una modificacidn fisica
sobre la cosa supuestamente poseida y que permite llegar al conven-
cimiento de haber estado en contacto con ella, con dnimo de duefio.

XIV. Las actas posesorias

No son demasiado extranos al accionar notarial los requerimientos en
los que se pretende dejar acreditado que un sujeto determinado se en-
cuentra en posesidn de una cosa. En estos casos ya el notario no actia
confeccionando el titulo causa del derecho real mediante una escri-
tura publica (art. 299 CCyC), sino verificando el hecho de la posesién
mediante una escritura acta (art. 310 CCyC). Concretamente dejando
constancia de la existencia o inexistencia de posesiones. Ello se veri-
ficard mediante la constancia de los ya analizados actos posesorios.

Se le requiere al notario que verifique que, en un determinado inmue-
ble, no hay posesidn alguna; o que el requirente se encuentra en pose-
sién de él. El escribano debera entonces concurrir al inmueble y verifi-
car tales hechos. En estas actuaciones debe hacerse especial alusion
a la inexistencia o existencia de opositores que se niegan a dejar in-
gresar al compareciente, para que quede acreditada la posesién vacua

36 Ventura, Gabriel B, "Conceptualizacion de los actos posesorios, Revista Notarial de Cérdoba, 61,
p. 96 a 98. Ventura, Gabriel B, "Aspectos probatorios del juicio de usucapion’, LL Cérdoba, 1988.
Ventura, Gabriel B, “Los titulos notariales y la posesién’, Anuario de Derecho Civil, Alveroni, Cérdoba,
2003, T VIII, p. 58. Ver también en nuestro Acciones reales segtn el CCyC, ob. cit, p. 39 y ss.
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prevista en el art. 1926 del CCyC a la que ya hemos aludido. Ese es uno
de los principales indicios de que se tomd posesién de la cosa.

También es importante demostrar que se ha ingresado al inmueble y
se ha recorrido. Si el requirente expresa que tal o cual modificacién ha
sido efectuada por él obviamente puede ser una prueba importante de
la posesion, aunque corresponde aclarar que la realizacidn concreta
por el solicitante no quedard comprobada por sus solos dichos. En su
oportunidad debera completarse la prueba, ya que su sola expresion
no genera la eficacia convictiva suficiente para argumentar su autoria.

También aporta cierta particularidad a un acta de esta naturaleza el
estado del inmueble, ya que, si el mismo no se encuentra alambrado,
por ejemplo, se necesitard recorrer o describir al menos someramente
la zona que se pretende poseida.

Finalmente, y aunque parezca una verdad de Perogrullo, consideramos
importante aclarar, como precaucion en este tipo de diligenciamientos,
que el notario no puede corroborar la rotura de una cerradura, cadena
o candado en una puerta o de una tranquera, pues ello implicara la
constatacion de una violacion de domicilio o usurpacidn, segun los ca-
sos, en la que habria participado el mismo notario autorizante. Si bien
es cierto que puede tratarse del duefio que ha extraviado su llave, la
corroboracién de una circunstancia asi no da cabida a un acta notarial
sin comprometer seriamente al notario que interviene.

Son muchos y muy lamentables los casos que hemos visto de esta
imprudencia notarial, por eso nuestro énfasis en explicarlo. En algunos
casos el notario hasta ha dejado constancia de la rotura de una cerra-
dura para poder ingresar.

Distinto seria el supuesto en que el requirente hubiese ido con anterio-
ridad y hubiera roto la cerradura sin la presencia notarial. Si el notario
no ha tenido conocimiento de ese proceder no podra verse comprome-
tido enilicito alguno®.

37 Ensefiamos en nuestras clases de Practica Notarial, dentro de la técnica de accién, que el notario
solo puede ingresar a inmuebles por el procedimiento normal. No sin pecar de Perogrullo decimos
"el notario debe ingresar por la puerta, que ha sido abierta especialmente por el requirente” Nunca
por una ventana, ni por los techos, ni rompiendo o saltando defensas.
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vio Troglio; Diego Ariel Hollmann; Nicolds Cavagna;
Pedro Salvador Cocozza; Ignacio Agustin Vilhena;
Eduardo Bras.

Comision de Imprenta: Carlos Federico Ballestrin
(Presidente); Luca Emanuel Paladino Toledo (novel);
Gonzalo Castellar; Delfina Etchart; Marfa Julia
Vézquez; Maria Luciana Villate; Santiago Pinto;
Fernando Riafio Laboranti,

Javier Bavera; Maria Florencia Segura; Eduardo Atilio
Brizuela; Maricel Hermida; Cecilia Dubini; Hernan
[toiz; Marisa Alejandra Martin; Marta Catalina Loidi;
José Luis Inda; Paola Julieta Pierri; Luis Eugenio
Manassero Vilar; Diego Daniel de San Pablo; Mauro
Lionel Antinori.



Organismos Notariales

Archivo de Actuaciones Notariales

Centro Institucional de Mediacion

Directora: Graciela Beatriz Curuchelar
Secretaria: Carla Gabriela Balducci
Tesorera: Graciela Vilalta
Colaboradora: Marfa Cristina Garcia
Colaboradora académica:

Mariana Rospide

Departamento de Inspeccidn General

Inspectora General: Olga Haydée Arreseygor
Cuerpo de inspectores:

Inés Bulos, Marfa Cristina Catalano, Ramiro
Hernan Ceballos Depaoli, Silvia Elena Doratti,
Julieta Glarfa, Marta Catalina Loidi, Marfa Antonia
Maggi, Paula Mariana Marello, Luis Alberto Milani,
Virginia Milani, Evangelina Moreno, Selene Eva
Posteraro Sanchez, Liliana Rodriguez Ferro, Matias
Scandroglio,

Departamento de Registros Especiales

(Registro de Testamentos, Registro de Ribrica de
Libros de Consorcios de Copropietarios - Ley 13.512
y Registro de Actos de Autoproteccion)

Directora: Claudia Maceroni

Fundacion Editora Notarial

Comité Ejecutivo

Presidente:

Diego Leandro Molina

Vicepresidente y Directora Ejecutiva:
Alicia Noemi Broccardo

Tesorero: Juan Manuel Area
Secretaria: Karen Maina Weiss
Vocales: Juan Miguel Tamborenea y
Teresa Maria de los Milagros Gasparin

Tribunal Especial de Control del Funcionamiento
de los RNRD

Miembros titulares:

Alberto David Lopez

Luis César Marinelli (h)

Osmar Ariel Pacho

Miembros subrogantes:

Luis Felipe Basanta

Silvia Nelly Ferndndez de Ayan



Sedes:

Avda. 51 N° 435
(B1900AVI) La Plata
Calle Guido 1841
(C1M9AAA) Buenos Aires

CONSEJO DIRECTIVO

Rector Sebastidn Justo Cosola

Vicerrector Eduardo Gabriel Clusellas
Secretaria General Karina Vanesa Salierno
Prosecretaria Flba Maria de los Angeles Frontini
Tesorero Fernando Sanchez

Consejeros

Marfa Lujan A. Lalanne
Néstor Daniel Lamber
Carlos Agustin Séenz

Consejo Consultivo Honorario
Augusto Mallo Rivas
Néstor 0. Pérez Lozano

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

Alberto Villalba Welsh (1)
Carlos Cossio (1)

Angel Martinez Sarrién (1)
Mauro Cappelletti (1)
Rubén Compagnucci De Caso
Natalio Pedro Etchegaray



Organismos con sede en el Colegio

Tribunal Notarial de la Provincia de Buenos Aires

Asociacion de Jubilados
Presidente: Cecilia Saling y Pensionados Notariales
Miembros Titulares:
Marcela Rapa Presidente: Rubén Dario Barriviera
Gabriela Verna Vicepresidente: Leyla Leonor Palumbo de Acosta
Miembros Subrogantes: Secretaria: Beatriz Alejandra Lopez Cafasso
Daniel Mayo Prosecretaria: Beatriz Gladys Castrillo
Alberto Malvino Tesorera: Ana Marfa Unchalo
Laura Lucfa Villamayor Protesorero: Rafael Alberto Nievas

Vocales titulares

Maria Susana Torlo

Graciela Angela Lobato

Martha Beatriz Salas de Mallo Rivas
Dora Rosa Mc Britton

Vocales suplentes

Gabriel Arturo Garcia

Estanislao Ralil Vargas

Gladys Acosta de Peruggini
Revisores de cuentas

Alba Graciela Micheletti
Amanda Azucena Delavault
Lucia Elena Ruiz de Galarreta
Revisores de cuentas suplentes:
Mabel Eulalia Rodriguez

Adda Gramolini

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

Distinciones recibidas:

Accésit al Premio APTA - RIZZUTO afio 1967 en la Categoria Revistas Especializadas

Premio APTA - RIZZUTO afio 1974 a la Mejor Publicacion Cientifica Argentina

Premio APTA - RIZZUTO afio 1995 a la Trayectoria en la Categoria Publicaciones Cientificas

Segundo Accésit al Premio APTA - RIZZUTO afio 1999 en la Categoria Publicaciones Cientificas

Premio APTA - RIZZUTO afio 2004 en Reconocimiento a la Trayectoria por sus 110 afios de aparicién ininterrumpida al
servicio del periodismo especializado

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

Segundo Accésit APTA-RIZZUTO afio 2012 en la Categoria Tapas

Primer APTA - RIZZUTO afio 2017/18 a la mejor Revista de Instituciones.












