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Carta de la Presidente del Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires

Buenos Aires, marzo de 2014

En el debate juridico de los tltimos dos afos en la Argentina,
el Proyecto de unificacion de los Cédigos Civil y Comercial de
la Nacion probablemente ha sido el que mayor interés ha sus-
citado.

Esta iniciativa legislativa de sancionar un cédigo unifica-
do y moderno que defina paradigmas y principios juridicos
acordes a los cambios socio-culturales de las ultimas décadas
constituye no s6lo una oportunidad histérica y trascendente
para nuestra Nacion, sino un complejo proceso que impone la
participacion y el compromiso de todas las instituciones y ac-
tores de la sociedad.

Desde la presentacion del anteproyecto, redactado por la
comision de juristas encabezada por los doctores Highton, Ke-
melmajer y Lorenzetti, hasta el envio del proyecto final con las
modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo al Honora-
ble Congreso de la Nacién y los posteriores debates en comi-
sidn, el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires ha
seguido este proceso con activa participacion, promoviendo, a
la vez, espacios de discusion para analizar las modificaciones
proyectadas. Todo ello con la conviccién de que es un deber
del notariado efectuar aportes que contribuyan a enriquecer
este Codigo a partir de nuestros conocimientos teéricos y del
ejercicio practico que ofrece la funcién notarial.

Valoramos el método ampliamente participativo adop-
tado por la comisidn de juristas y por la comisién bicameral,
oportunidad que nos permite exponer algunas de las opinio-
nes planteadas en los debates generados en el seno de nuestra
institucion.

El texto aprobado por el Honorable Senado de la Nacién
ha plasmado los ejes fundamentales de la reforma. No obstan-
te, en su redaccion observamos algunas cuestiones especificas
que —de sancionarse sin modificaciones— generarian inconve-
nientes y consecuencias que seguramente no son las queridas
por la norma proyectada.
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Por el presente trabajo, el Colegio de Escribanos de la Ciu-
dad de Buenos Aires desea poner a disposicion de los seores
legisladores una sintesis de aquellas observaciones que consi-
deramos de mayor importancia, asi como nuestras recomenda-
ciones y aportes para su subsanacion.

Se ha elegido un criterio expositivo similar al utilizado en
los debates de la comision: en cada caso se cita el articulo ob-
servado y se ofrece una redaccion alternativa, con los funda-
mentos principales de la modificacion.

El Consejo Directivo de nuestra institucion agradece es-
pecialmente al grupo de escribanos que se aboc¢ a la elabora-
cién de esta presentacion, integrado por Maria T. Acquarone,
Norberto R. Bensefor, Fleonora R. Casabé, Angel F. Ceréavo-
lo, Francisco Ceréavolo, Marcelo A. de Hoz, Jaime Giralt Font,
Alvaro Gutiérrez Zaldivar, Leén Hirsch, Antonio A. Iapalucci,
José M. R. Orelle, Horacio L. Pelosi y Osvaldo N. Solari Costa,
cuya coordinacién estuvo a cargo de Carlos M. D’Alessio. A to-
dos ellos, el reconocimiento por la tarea cumplida. A los legis-
ladores, el deseo de que ella sea fructifera para la labor que les
corresponde cumplir.

MARiA CECILIA HERRERO DE PRATESI

Presidente

Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires
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1. Registracion de restricciones a la capacidad

José M. R. Orelle

Texto proyectado

Articulo 39. Registracion de la sentencia. La sentencia debe
ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas y se debe dejar constancia al margen del acta de naci-
miento. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45, los actos
mencionados en este capitulo producen efectos contra terceros
recién a partir de la fecha de la inscripcion en el Registro. Des-
aparecidas las restricciones, se procede a la inmediata cancela-
cion registral.

Texto propuesto

Articulo 39. Registracion de la sentencia. La sentencia debe
ser inscripta en el Registro Nacional de Anotaciones Personales.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45, los actos mencio-
nados en este capitulo producen efectos contra terceros recién a
partir de la fecha de la inscripcion en el Registro. Desaparecidas
las restricciones, se procede a la inmediata cancelacion de dicha
registracion.

Texto proyectado

Articulo 44. Actos posteriores a la inscripcion de la senten-
cia. Son nulos los actos de la persona incapaz y con capacidad
restringida que contrarian lo dispuesto en la sentencia realiza-
dos con posterioridad a su inscripcion en el Registro de Estado
Civil y Capacidad de las Personas.

Texto propuesto

Articulo 44. Actos posteriores a la inscripcion de la senten-
cia. Son nulos los actos de la persona incapaz y con capacidad
restringida que contrarian lo dispuesto en la sentencia realiza-
dos con posterioridad a su inscripcion en el Registro Nacional de
Anotaciones Personales.
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Texto proyectado

Articulo 45. Actos anteriores a la inscripcion. Los actos an-

teriores a la inscripcion de la sentencia pueden ser declarados

nulos si perjudican a la persona incapaz o con capacidad res-

tringida y se cumple alguno de los siguientes extremos:

a) La enfermedad mental era ostensible a la época de la cele-
bracién del acto

b) Quien contrat6 con él era de mala fe

c) Elacto es a titulo gratuito

Texto propuesto

Articulo 45. Actos anteriores a la inscripcion. Los actos ante-

riores a la inscripcion de la sentencia pueden ser declarados nu-

los si perjudican a la persona incapaz o con capacidad restringi-

da y si se cumplen algunos de los siguientes extremos:

a) La enfermedad mental era ostensible a la época de la celebra-
cién del acto

b) Quien contraté con él era de mala fe

¢) Elacto es a titulo gratuito

Articulo 45 bis. Solo puede hacerse valer la nulidad por falta
o disminucién de la capacidad contra los contratantes de buena
fe y a titulo oneroso si la misma era notoria, haya habido o no
sentencia.

Fundamento de la propuesta

Registracion de restricciones a la capacidad. Necesidad
de una regulacion equilibrada de los intereses en juego

El tema a considerar es el modo de tutelar los diversos intereses
en juego en el caso de los bienes de personas con restricciones
en su capacidad. Como consecuencia de la estructura de los or-
denamientos juridicos, las normas individuales que regulan la
materia deben armonizarse con otros subsistemas, en especial
el de la transmision de bienes, que comprende actos juridicos,
contratos, derechos reales, etc. Estas normas deben integrar un
sistema que sea equilibrado, justo, predecible y, ademas, en es-
tos casos en especial, eficazmente operativo.
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Factores y circunstancias referidas a la contratacion
por personas con disminucion de sus facultades

Los factores y circunstancias son diversos:

- Tipo, intensidad, antigiiedad y naturaleza de la afeccion.

- Grado de ostensibilidad de la afeccién.

- Existencia o inexistencia de periodos de lucidez y su dura-
cioén.

- Siel paciente estd atendido y tratado profesionalmente.

- Disponibilidad de acceso al dinero, cuentas bancarias, ti-
tulos de propiedad.

- Actitud y diligencia de los parientes.

- Buena o mala fe de quienes contratan con el incapaz.

- Siel incapaz compra o vende.

- Si se trata de actos onerosos o gratuitos.

- Si el contrato fue dafino para el incapaz o disminuido.

- Fecha y escenario de la legislacion aplicable: criterios vi-
gentes, estructura institucional respecto de la incapacidad,
economia, circulacion de bienes, existencia o inexistencia
de informacién. Informacion a través de redes sociales.

- Diligencia desplegada por todos los implicados en el caso:
partes, parientes, vecinos.

- El nimero de personas que trataron con el incapaz en ese
negocio y si reconocieron la incapacidad.

- El lugar de domicilio, qué documentos tenia, etc. Estas
cuestiones se vinculan con la diligencia de los parientes,
que deberian retener los documentos.

- Siel enfermo operaba con bancos o financieras.

- Siactué solo o con parientes.

- Siactu6 a través de un apoderado.

- Lugar de realizacion del contrato y lugar de residencia del
incapaz.

- Siel incapaz era empresario o simple ciudadano.

Este detalle —que no pretende agotar todas las circunstan-
cias posibles— permite apreciar la dificultad del tema y la nece-
sidad de contar con medios de publicidad eficientes. También
pone en evidencia que el juzgamiento sobre la nulidad y la
oponibilidad de tal nulidad debe ser contextualizada en cada
caso, por lo cual las previsiones abstractas acerca de la validez
o invalidez son relativas. A modo de ejemplo: la excepcion a
los principios generales en materia de testamentos, contenida
en el articulo 3615 del Codigo Civil, que consagra la validez de
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1. Sobre el tema, la
doctrina es conteste.
Para una descripcion
exhaustiva, ver RIVERA,
Julio C., [comentario
al articulo 141], en
Belluscio, Augusto

C. (dir.) y Zannoni,
Eduardo A. (coord.),
Cddigo Civil y leyes
complementarias.
Comentado, anotado
y concordado, Buenos
Aires, Astrea.

2. Ver CIFUENTES, José
S., Negocio juridico.
Estructura, vicios,
nulidades, Buenos
Aires, Astrea, 1980,

p. 64; y LLOVERAS DE
RESK, Ma. Emilia en
Bueres, Alberto J. (dir.)
y Highton de Nolasco,
Elena I. (coord.),
Cédigo Civil y normas
complementarias.
Andlisis doctrinal y
jurisprudencial, Buenos
Aires, Hammurabi.

3. Para una referencia
extensa, ver LLOVERAS
DE RESK, Ma. Emilia,
[comentario al articu-
lo 1051], en Bueres,
Alberto J. (dir.) y
Highton de Nolasco,

Elena I. (coord.), ob. cit.

(cfr. nota 2), t. 2C,
p. 404.
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testamentos cuando éstos fueran efectuados durante intervalos
prolongados de lucidez. El riesgo principal es el desconocimien-
to de la declaracion de incapacidad por parte tanto de los cocon-
tratantes como de los terceros interesados.

Los actos juridicos otorgados por incapaces son nulos
(art. 1041, C. Civ.). Debido a ello, la actuacién de incapaces ge-
nera un riesgo considerable tanto para quienes contraten con
ellos como para los terceros interesados (acreedores, legitima-
rios, etc.). Por sus caracteristicas, se trata de una nulidad relati-
va, ya que ha sido consagrada en proteccion del incapaz.! Una
situacion especial es la de los subadquirentes de buena fe y a
titulo oneroso, respecto de los cuales la invalidez del acto solo
puede esgrimirse si ésta hubiera podido ser detectada y si se
actuara con la debida diligencia (art. 1051).

Es excepcional el caso en el que el conocimiento o desconoci-
miento de la incapacidad es oponible tanto con respecto a quienes
contratan con el incapaz como respecto de terceros interesados.

Se advierte, ademds, una particularidad en el tratamiento
de la incapacidad como factor de invalidez diferente: si el co-
contratante no ha podido detectar la incapacidad, la nulidad
no le es oponible. Por regla general, la invalidez de los actos
por vicios juridicos no depende de la probabilidad de conoci-
miento del vicio por parte del cocontratante. Segun el articulo
1050 del Cédigo Civil, “la nulidad pronunciada por los jueces
vuelve las cosas al mismo o igual estado en que se hallaban an-
tes del acto anulado”?.

Respecto de terceros interesados, la situacion es diferente.
En caso de existir un vicio, s6lo serd oponible al tercero intere-
sado de buena fe y a titulo oneroso si, al actuar de modo dili-
gente, ha podido conocer el vicio.?

En el caso de incapacidad por afecciones mentales, pue-
den advertirse dos excepciones al régimen general de la nuli-
dad de los actos celebrados por incapaces:

a) El régimen originario del Cédigo antes de la reforma in-
troducida por la Ley 17.711 en los articulos 473 y 474, in-
cluso con relacion a los cocontratantes, introducia como
factor necesario para la oponibilidad de la invalidez el
posible conocimiento del vicio. Es decir que ya existia la
excepcion.

b) Producida la reforma de la Ley 17.711, el segundo parrafo
del articulo 473 intensificé la incidencia del conocimien-
to: “Los anteriores a la declaracion de incapacidad podran
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ser anulados si la causa de la interdiccion declarada por el
juez existia publicamente en la época en que los actos fue-
ron ejecutados. Si la demencia no era notoria, la nulidad
no puede hacerse valer haya habido o no sentencia de inca-
pacidad, contra contratantes de buena fe y a titulo oneroso”
(en cursiva se destaca el texto agregado).

Esta diferencia ha sido defendida especialmente por Bor-
da por razones de justicia contractual.

El Cédigo Civil consagra un sistema rigido, taxonémico,
que no admite grados, de capaces o incapaces, sistema que ha de-
jado aislado de los avances doctrinarios y legislativos posteriores.
Este régimen tnico de incapacidades resulté una consecuencia
légica de las convicciones y posiciones doctrinarias vigentes en
la época de su sancidn. La division era tajante: capacidad ple-
na o incapacidad total. En el plano juridico no se reconocia la
posibilidad de grados o de niveles de afeccién psiquica. Como
consecuencia de avances cientificos posteriores respecto de las
enfermedades mentales, hubo una flexibilizacién correlativa de
estos criterios juridicos; asi, la Ley 17.711 incorporé (art. 152
bis, C. Civ.) un estatuto diferencial (“inhabilitados”) con la si-
guiente caracterizacion:

a) Casos de embriaguez habitual o uso de estupefacientes,
que generen el riesgo de otorgar actos juridicos perjudi-
ciales respecto a su persona o patrimonio.

b) Los disminuidos en sus facultades cuando, sin llegar al su-
puesto previsto en el articulo 141 del Cédigo, el juez esti-
me que del ejercicio de su plena capacidad puedan resul-
tar presumiblemente dafos a su persona o patrimonio.

¢) Los prédigos que expusiesen a su familia a la pérdida de
su patrimonio. Sélo procede la inhabilitacién en el caso
de que el afectado tuviera conyuge, ascendientes, descen-
dientes y hubiera dilapidado una parte importante de su
patrimonio. La accién para ejercer esta accion sélo co-
rresponde al conyuge, ascendiente o descendientes.

La doctrina ha destacado el tratamiento hoy ya arcaico del
Codigo Civil respecto del modo tajante de dividir a las perso-
nas en capaces o incapaces, situacion que fue profundamente
modificada por la Ley 26.657, que luego comentaremos.*

El régimen establecido por el Codigo Civil adopto como ele-
mento de publicidad de la incapacidad el dictado de la sentencia
o la notoriedad de la afeccién. Este es un sistema hoy superado.
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4. Una referencia
amplia sobre los avances
doctrinarios y la
legislacion comparada
puede verse en Mayo,
Jorge y Tos{as, José W.,
“La nueva Ley 26.657 de
salud mental. Dos poco
afortunadas reformas al
Codigo Civil”, en Revista
de Derecho de Familia y
de las Personas, Buenos
Aires, La Ley, 2011,
marzo, p. 153. Ver
también D1ANA, Jorge
N. y Kraur, Alfredo J.,
“Un breve panorama

de la legislacion, la
jurisprudencia y el
Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial. Una
imprescindible relectura
del status juridico

de las personas con
discapacidad mental”,
en Revista de Derecho
Privado y Comunitario,
Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, n° 2012-2,

pp. 141-217.
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El Cédigo regula el sistema aplicable en el Libro Primero (“De
las personas”) Titulo 13 (“De la curatela”) Capitulo 1: curate-
la de los incapaces mayores de edad. El subsistema que rige la
validez o invalidez de los actos de esta clase de incapaces, que
comprende también a los inhabilitados, surge de los articulos
472,473 y 474, cuyas pautas son las siguientes:

a) El dictado de la sentencia que declara incapaz al deman-
dado tiene por efecto que los actos posteriores “seran de
ningun valor” (art. 472).

b) Respecto de los actos anteriores al dictado de dicha sen-
tencia, debe distinguirse:

(i) En vida del incapaz, éste debe diferenciarse segun el
grado de notoriedad o de “existencia publica de la
demencia” u “ostensibilidad” (Ley 17.711).

(ii) Fallecido el incapaz, debe distinguirse si la deman-
da de incapacidad ha sido interpuesta, en ese caso
los actos posteriores seran invalidos. De no haberse
interpuesto, los actos seran vélidos, salvo el caso de
que surja el vicio del mismo acto.

Este método legislativo es susceptible de generar las si-
guientes consideraciones:

a) Hacer depender la validez o invalidez de los actos del ci-
tado de la sentencia o de la interposicion de la deman-
da desequilibra gravemente la posicion juridica tanto de
quienes contraten con el incapaz, como de los sucesivos
subadquirentes.

b) El dictado de la sentencia o la interposicion de la deman-
da no son susceptibles de ser conocidos, incluso por un
cocontratante diligente y, menos atun, por un subadqui-
rente. Esta solucion privilegia de modo desmedido el fac-
tor de seguridad estdtica (el derecho individual) en des-
medro de la seguridad dinamica.

c) Agravia ademas el sistema general de equilibrio de las
posiciones de los autores de actos y negocios juridicos.
Al referirse a los vicios de los actos juridicos, el Codigo
incluye como factores a ser considerados la actitud negli-
gente o diligente de la otra parte (art. 929, referido al vicio
de error; art. 932, referido al dolo que exige que no hay
mediado dolo de ambas partes) y el grado de conocimien-
to (art. 943, que alude al caso de fuerza hecha por un ter-
cero).
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d) Es importante recordar la fecha de sancién del Cddigo
(Ley 340, 25/9/1869) y la estructura de la sociedad y de la
economia de ese momento, el nimero de habitantes, asi
como la ausencia de medios de publicidad y la extraordi-
naria expansion de los métodos juridicos (especialmente
las diversas modalidades de registros publicos), que ac-
tualmente permiten mejorar de modo exponencial la po-
sibilidad de conocer los factores de impedimentos perso-
nales.”

e) Como complemento del Cédigo Civil, el articulo 637 qua-
ter del Coédigo de Procesal Civil y Comercial de la Nacion
establece que la sentencia de inhabilitacion se inscribira
en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Perso-
nas, por lo cual el Anteproyecto —con todo acierto- ha in-
corporado este requisito a la legislacion de fondo.

Este texto en parte mitiga las limitaciones descriptas res-
pecto del Cddigo Civil, pero no alcanza para estructurar un
sistema equilibrado de los intereses en juego. En primer lugar,
porque debido al rango que la doctrina establece respecto a las
causales de inoponibilidad, deberia surgir el requisito del mis-
mo Coédigo Civil. En segundo lugar, porque de entenderse que
este requisito (solicitar un certificado al Registro de Estado Ci-
vil y Capacidad de las Personas) es imprescindible para confi-
gurar la buena fe de quienes contraten con el incapaz, obligaria
a solicitar un certificado cada vez que se realiza un acto juridi-
co, lo que distorsiona gravemente el régimen de los actos juri-
dicos y de la circulacién de los derechos.®

La modificacién introducida por la Ley 26.657, que modifi-
ca estructuralmente el régimen de la incapacidad, no modifica el
sistema de publicidad del Cédigo. La Ley 26.657, sancionada
el 25 de noviembre del afio 2010 y promulgada el 2 de diciem-
bre de ese mismo ano, modificd sustancialmente la estructura
juridica referida a la incapacidad e inhabilitacién. Con razén,
los autores destacan que esta nueva legislacion implica un fuer-
te cambio de paradigma respecto a las afecciones mentales,”
pero respecto del tema en estudio no introduce modificaciones
al régimen del Codigo.
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5. Ver GORDILLO,
Agustin, Introduccién al
derecho, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho
Administrativo, 2000,
capitulo V, p. V-5
(www.gordillo.com).
El autor menciona
que, al examinar el
texto de una norma, el
jurista debe apreciar

el contexto histérico,
econémico y social
que le dio origen. Con
otro enfoque, pero con
la misma conclusion:
POSNER, Richard A.,
El andlisis econémico
del derecho, Fondo de
Cultura Econémica,
2013, p. 394.

6. Guillermo Borda
ha sostenido en su
tratado que a nadie
puede exigirsele que
antes de celebrar

un contrato pida un
informe al Registro
Civil y agrega que el
acto dictado luego de
la sentencia inscripta
es nulo, pero que el
cocontratante tiene la
posibilidad de probar
que esa nulidad no le
es oponible si acredita
que la demencia no
era notoriay que

el acto fue oneroso
(BorDpaA, Alejandro,
“La incapacidad.
Hacia un replanteo
de la inhabilitacion

y la insania’, en
Ameal, Oscar J. y
Gesualdi, Dora M.
[coords.], Derecho
privado, Buenos Aires,
Hammurabi, 2001,
pp. 273-296 [libro
homenaje al Dr. Alberto
]. Bueres]).

7. Ver nota extendida
en p. 38.
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8. BorDA, Alejandro,
ob. cit. (cfr. nota 6).

El Anteproyecto: régimen de invalidez de los actos
otorgados por incapaces

El Anteproyecto regula el efecto de los actos otorgados por la
persona incapaz o con capacidad restringida, a partir del ar-
ticulo 44. Consagra el siguiente sistema:

a) Incapaz vivo no interdicto: desde el enfoque juridico, goza
de plena capacidad. Excepcionalmente (art. 45) los actos
que haya otorgado pueden ser declarados nulos si:

(i) La enfermedad mental era ostensible a la época de la
celebracion del acto.

(ii) Quien contrato con el incapaz era de mala fe.

(iii) Si el acto fue a titulo gratuito.

b) Incapaz vivo interdicto, con sentencia no inscripta: se
aplica el mismo sistema descripto en el punto anterior, ya
que la oponibilidad de la insania se genera sélo a partir de
la inscripcién de la sentencia.®

¢) Incapaz vivo interdicto, con sentencia inscripta: conforme
al articulo 44, son nulos los actos otorgados por la perso-
na incapaz y con capacidad restringida que contrarian lo
dispuesto por la sentencia, realizados con posterioridad a
su inscripcion en el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas.

d) Persona fallecida:

(i) Como principio general, no pueden impugnarse los
actos entre vivos anteriores a la inscripcion de la sen-
tencia.

(ii) Excepcionalmente, éstos son impugnables si la en-
fermedad mental surge del acto mismo, si la muer-
te acontecié después de promovida la accion para la
declaracion de incapacidad o capacidad restringida,
si el acto es a titulo gratuito o si se prueba que quien
contrato con ella actud de mala fe.

El Anteproyecto incorpora un principio trascendente: el de la pu-
blicidad y, en consecuencia, la oponibilidad de la afeccién surge
de la inscripcion de la sentencia. Pero debe integrarse el modo de
inscripcion (incorporando la necesidad de inscribir la sentencia
en un Registro Nacional de afectaciones a la capacidad e inter-
dicciones) para armonizar el sistema de publicidad con el siste-
ma de transmision de bienes.

La decision legislativa de incorporar un sistema mas equi-
tativo y tutelar de los posibles contratantes con incapaces y



José M. R. Orelle

otros terceros interesados queda lamentablemente disminuida
en su eficacia, por los siguientes motivos:

1. Falta de precision sobre el tipo de actos que exigen la
obtencion del certificado o partida. Resulta imposible de cum-
plir y, ademas, ocasionaria una paralisis contractual fulminan-
te que se exija una certificacion de salud mental para celebrar
un contrato. Esta conclusion ha sido claramente expuesta por
Guillermo Borda, tal como lo hemos senalado en el desarro-
llo del presente trabajo. Una alternativa, que seria acorde con
la estructura del sistema de transmisién de bienes vigente, es
considerarlo exigible para el caso de constituciéon y modifica-
cion de derechos reales sobre bienes registrables.

La hipotesis intermedia, el caso de contratos de trascen-
dencia econémica importante, marca un punto de inflexion,
que plantea muchas aristas: ;sobre la base de qué criterios o
pautas objetivas se considera importante? ;Se refiere al patri-
monio de todos los sujetos involucrados? ;Se encuentra vincu-
lado con el monto por si mismo? ;El pedido de informes al Re-
gistro procede sélo en el caso de que alguin contratante tenga su
domicilio en otra provincia? ;Es exigible tanto para personas
fisicas o también se aplica en el caso de contratos entre empre-
sas? Solo el planteo del tema y sus innumerables derivaciones
alcanza para advertir la importancia de este aspecto.

Si bien es comprensible que toda reforma legislativa oca-
sione desconcierto y dudas, también es razonable que estos se
reduzcan al minimo, especialmente cuando estd en juego el sis-
tema contractual y de circulacion de bienes.

2. La caracteristica local del Registro de Estado Civil y Ca-
pacidad de las Personas, sumada a la ausencia de un procedi-
miento actual de reserva de prioridad y de vigencia de los medios
de publicidad que emite, torna inaplicable el sistema creado por
el Anteproyecto. De solicitarse un certificado o informe, debe-
ria ser tramitado en todas las provincias. La doctrina ha venido
reclamando largamente la necesidad de instaurar un sistema de
publicidad registral adecuado y completo de alcance nacional
respecto de las declaraciones de incapacidad. Este sistema, en-
tre otros eventos, fue sostenido en las XIV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (recomendacion 6° de lege ferenda).®

Claro esta que el intérprete puede responder que por ello
se ha previsto la anotaciéon marginal en la partida de nacimien-
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to, como un modo centralizado de obtener la informacién ne-
cesaria. No obstante el acierto de dicha centralizacion indirec-
ta, cabe indagar si los Registros se encuentran preparados para
semejante tarea. La anotacion marginal en la partida es la con-
secuencia de un procedimiento previo, que no es ostensible a
primera vista. La anotacion marginal supone la existencia —o
mejor dicho la creacion- de una estructura especifica y especiali-
zada, propias de los Registros, cuyas inscripciones generan infor-
macion oponible a terceros interesados.
En consecuencia, la estructura a la que aludimos supone:

- Regular la clase de documentos que ingresan al Registro,
su naturaleza y caracteristicas.

- Los requisitos de dichos documentos.

- La naturaleza de la inscripcion, si es constitutiva o decla-
rativa.

- El plazo de ingreso de los documentos a partir del dictado
de la sentencia.

- Las personas legitimadas para peticionar la inscripcion.

- Laextension de la actividad calificadora del registrador.

- El procedimiento de inscripcion (etapas), alternativas (re-
chazo, inscripcion, observacion).

- Las caracteristicas del recurso administrativo, con sus eta-
pas, derechos y deberes del registrador y de los peticio-
nantes, asi como los plazos procesales.

- El plazo de caducidad de las inscripciones.

- La sede material de los asientos.

- La descripcion del contenido y la extension de los asien-
tos.

- La determinacién de los diferentes documentos y las ca-
racteristicas de cada documento que expida el registro
para publicitar los asientos.

- Las personas legitimadas para solicitar los informes, certi-
ficados u otros documentos.

- Si se establecera un mecanismo de reserva de priori-
dad indirecta y, en caso afirmativo, sus plazos y modo de
computo.

- El modo, extension y caracteristicas de la anotacién mar-
ginal en las partidas de nacimiento.

- Elmodo de solicitar la partida de nacimiento.

- Si se admitiran inscripciones provisorias y/o notas com-
plementarias.
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- El procedimiento, plazos y modos de efectuar la rectifica-
cién de los asientos.

- Elmodo, caracteristicas y plazos para efectuar cancelacio-
nes de las inscripciones.

- Los procedimientos de legalizacién de los documentos
emanados del registro.

Esta estructura hoy no existe. A modo de ejemplo, el caso
del Registro de Estado Civil de la Ciudad de Buenos Aires (Ley
14.586); si bien crea una estructura basica de asiento, ésta no
es adecuada para responder a la necesidad de emitir cientos
de miles de documentos, ni tampoco para dar respuesta a un
sistema de reserva de prioridad para certificados e informes.
Es facil de comprender que un registro creado y preparado
para emitir basicamente partidas se vea completamente des-
bordado si tiene que responder a una permanente provision
de documentos para integrar los requisitos que la diligencia
contractual exige para los millones de contratos diarios de un
pais.

Reemplazar la inscripcion en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las personas por la inscripcion en un nuevo Re-
gistro Nacional de las Registraciones Personales. Segin hemos
referido, la doctrina ha venido reclamando largamente la nece-
sidad de crear un registro nacional de las registraciones perso-
nales, no solo para el caso de los incapaces, sino también para
la anotacion de inhibiciones. Esta necesidad es evidente, ya
que al ser locales los registros, queda esterilizada la publicidad;
en los hechos resulta imposible el pedido de certificados en to-
das las provincias ni poder verificar en cada caso el domicilio
de las personas.

En esta linea doctrinaria —que ha sido objeto de nume-
rosos proyectos legislativos— se ha encuadrado el Proyecto de
Cédigo Civil-Decreto 685/95 (pilar fundamental del Antepro-
yecto que estamos comentando). En el punto 292 de los Fun-
damentos, al referirse al Capitulo III (registraciones persona-
les), se expresa

... el régimen proyectado se puede concretar en un registro fe-
deral o en registros locales integrados, pero lo que es ineludible
es la unificacion de la informaciéon porque lo exige la ambula-
cion de las personas, fendmeno totalmente diferente al de la in-
movilizacion que es propia de los inmuebles.
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Al proyectarse el Registro de Anotaciones Personales en el ar-
ticulo 2186, el Proyecto de 1995 determina que

... deben inscribirse las siguientes situaciones juridicas con re-
lacion a las personas: a) la declaracion de interdiccion, inhabi-
litacién e inhibicién y demds medidas cautelares que se decre-
ten con relacion a las personas para disponer libremente de sus
bienes.

De modo congruente con la modificaciéon que estamos pro-
poniendo, es necesario resaltar que el Proyecto de 1995, en la
seccion destinada a los interdictos por causas psiquicas, en el
articulo 37, regula que la inscripcién de la sentencia de inter-
diccion debe efectuarse en el Registro de Estado Civil y Capa-
cidad de las Personas y la constancia asentarse en el margen del
acta de nacimiento. No obstante, expande la necesidad de una
plena publicidad, a través de la inscripcion adicional en el Re-
gistro de Anotaciones Personales (art. 95).

En el Anteproyecto, en el texto del articulo 45, se advierte
que, luego de haberse inscripto la sentencia en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas, quien queda mas ex-
puesto es el contratante de buena fe. En una primera lectura,
un intérprete contestard que es ldgico que asi sea, porque ja-
mas podrd tener buena fe quien, habiéndose creado el registro,
no lo haya consultado. Sin embargo, lo que el Anteproyecto no
regula ni los comentaristas han desarrollado es el impacto de
esa exigencia en el régimen de hechos, actos, contratos, dere-
chos reales y en el régimen de reivindicacion. El sistema ins-
taurado por el Anteproyecto implica que para todo contrato,
sin importar su relevancia o trascendencia patrimonial, debe
gestionarse el certificado registral, a la vez que supone que el
registro estructurara un procedimiento con reservas de priori-
dad, plazos de vigencia, anotaciones preventivas, calificaciones,
recursos, etc.

3. La cuantificacion de la posible demanda. Es ineludible
advertir que, apenas entrado en vigencia el Anteproyecto, ha-
bria una demanda avasallante de partidas y/o certificados al
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas de todas
las provincias. Este previsible e imparable desborde no sélo
seria imposible de ser encausado, sino que ademas originaria
dudas e incertidumbre, con la consecuente inseguridad juridi-
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ca contractual. Por ello, el reemplazo que propiciamos, que la
inscripcion se efectie solamente en un registro racional, brin-
da una solucién viable, técnica y eficiente.

4. Incidencia del factor economico de los cambios legislati-
vos. Es cierto que el derecho no debe equipararse a la econo-
mia, pero tampoco apartarse de las consecuencias econémicas
de un cambio de leyes. En una acepcién amplia, puede soste-
ner que el derecho comun

... establece derechos de propiedad, regula su intercambio y los
protege contra una interferencia irrazonable, todo ello con el fin
de facilitar la operacion del mercado libre... 1

... si el derecho comun es un cuerpo de doctrina unificado, in-
formado por las mismas politicas subyacentes, entonces debié-
ramos esperar que los casos econémicamente similares se deci-
dan en la misma forma.!!

Adicionalmente, debe mantenerse, con las precisiones necesarias,
el criterio de flexibilizacion que surge del actual articulo 473 del
Cédigo Civil, reformado por la Ley 17.711. El segundo parrafo
del articulo 473 del Codigo Civil, reformado por la Ley 17.711,
establece: “Si la demencia no era notoria, la nulidad no puede
hacerse valer, haya habido o no sentencia de incapacidad, con-
tra contratantes de buena fe y titulo oneroso”

Este texto ha sido criticado por la doctrina, debido a que
coloca al cocontratante en pie de igualdad con los terceros inte-
resados. No obstante, existen aspectos trascendentes que justi-
fican la solucion adoptada por el legislador respecto al segundo
parrafo del articulo 473:

a) Si bien los demas vicios de los hechos y actos juridicos
(error, violencia, simulacidn, violencia, fraude, vicios de
forma) generan la invalidez de hechos y actos, su natura-
leza y caracteristicas son de diferente esencia que las que
plantea el caso de invalidez por demencia. Aquellos vi-
cios, cuando generan la invalidez, obligan a la restitucion
de las prestaciones cumplidas por las parte (art. 1052). La
estructura del sistema de las nulidades implica que, a tra-
vés de dicha restitucion (salvo la 16gica excepcién de mala
fe o fraude), se restablece la posicion original de las partes.
Por ello, técnicamente no hay perjuicio.

b) En el caso de la nulidad por incapacidad o capacidad dis-
minuida, el articulo 1165 establece —como excepcion del
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sistema general apuntado en el inciso anterior- que “de-
clarada la nulidad del contrato, la parte capaz para contra-
tar no tendra derecho para exigir la restitucion de lo que
hubiese dado, o el reembolso de lo que hubiese pagado o
gastado, salvo que probase que existe lo que dio, o que re-
dundara en provecho manifiesto de la parte incapaz”. Esta
severidad del escudo protector de los incapaces justifica
el correlativo aumento de la proteccion del cocontratante.
Esta severidad es razonable si hubiera conocimiento por
parte de quien contrata con el incapaz, dado que si tal co-
nocimiento existe, hay mala fe y el cocontratante no pue-
de estar amparado por la ley. Pero si el paciente afectado
por una dolencia psiquica ha actuado con discernimiento
(los denominados intervalos licidos por la doctrina tradi-
cional), resulta inaceptable tal severidad de trato.

Por lo expuesto, consideramos que un argumento adicio-
nal a favor de la proteccion del cocontratante es la doc-
trina que surge del actual articulo 3615 del Cédigo Civil:
“Para poder testar es preciso que la persona esté en su
perfecta razén. Los dementes solo podran hacerlo en los
intervalos lucidos que sean suficientemente ciertos y pro-
longados para asegurarse que la enfermedad ha cesado
por entonces’. Esta directiva doctrinaria fortalece la po-
sicién juridica del cocontratante de buena fe y corrobora
nuestra propuesta acerca de la permanencia del aludido
segundo pérrafo del articulo 473 vigente.

Nota extendida

7. Ver GUAHNON, Silvia y SELTZER, Martin, “La sentencia en los juicios de insania e in-
habilitacién a la luz de la nueva Ley de Salud Mental’, en Doctrina Judicial, Buenos Ai-
res, La Ley, 29/6/2011, p. 93; FINoccHIOo, Carolina L. y MILLAN, Fernando, “Régimen
de interdiccion e inhabilitacion a la luz de la nueva Ley de Salud Mental’, en Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, 2011, septiembre, p. 194.



2. Régimen de las personas juridicas.
El concepto de persona juridica

Norberto R. Bensenor

Texto proyectado

Articulo 141. Definicién. Son personas juridicas todos los
entes a los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumpli-
miento de su objeto y los fines de su creacion.

Texto propuesto

Articulo 141. Definicion. Son personas juridicas todos los entes
a los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para ad-
quirir derechos y contraer obligaciones a los fines de su creacion.

Fundamento de la propuesta

La personificacion es una categoria juridica que no se encuen-
tra reservada exclusivamente a los seres humanos, dado que es
posible atribuir aptitud para ejercer derechos y contraer obli-
gaciones a sujetos que carezcan de corporeidad fisica. Asi lo
reconoce el articulo 30 del actual Codigo Civil al considerar
persona a todo ente susceptible de adquirir derechos y contraer
obligaciones.

En sentido similar, la filosofia del derecho ha destacado
que la actuacion unificada y la imputacion diferenciada son as-
pectos que caracterizan la atribucion de la personalidad.! La
actuacion unificada describe un efecto particular de la perso-
nalidad, que consiste en generar un unico centro de imputa-
cion de los derechos y obligaciones. Asi, los atributos de perso-
na (patrimonio, denominacién, capacidad, domicilio) quedan
unificados en un solo sujeto y no diversificados en cada una de
las personas individuales que compongan esa colectividad. En
otras palabras, mediante la unificacion, la persona juridica en
cuestion resulta titular de los beneficios, de las cargas y de los
débitos resultantes de la actuaciéon. A modo de ejemplo, vale la
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pena comparar la diversidad que demuestra cuando actta otra
modalidad colectiva, como es el caso del condominio, el cual
no se estructura mediante un contrato asociativo. El grupo que
este derecho real conforma no supone crear una nueva per-
sonalidad ni tampoco un sujeto diferente de quienes lo com-
ponen, ya que cada participe es titular de su porcién indivisa
(arts. 2673, 2676, 2677, 2680, 2681 y ss. del C. Civ.) y, por lo
tanto, habra tantos centros de imputaciéon como condéminos
compongan esta relacion.

La imputacion diferenciada resuelve técnicamente la atri-
bucién de los efectos causados por las relaciones generadas, al
imponer que aquellos recaigan sobre el patrimonio del sujeto
de derecho y no sobre el de quien manifiesta la voluntad del
conjunto asociativo, o, en todo caso, al concebir que el expo-
nente es el vehiculo de expresion, circunstancia que no se ve
desnaturalizada por la eventual responsabilidad que podria
asumir como consecuencia de su actuacion o cargo (cfr. arts. 59
y 274 de la Ley 19.550) o de las responsabilidades derivadas del
tipo respectivo (art. 125 y concordantes).

No obstante, existen otras posiciones que tienden a res-
tringir el reconocimiento de la personalidad juridica cuando
se trata de entes ideales, mediante afirmaciones dogmaticas
que, en mas de una oportunidad, han sido suficientemente re-
batidas en nuestra doctrina. Estas posiciones se apoyan funda-
mentalmente en el principio de especialidad, formulado en el
articulo 35 del actual Cddigo Civil. Segun este principio, para
los fines de su institucion, las personas juridicas pueden adqui-
rir derechos establecidos por el Cddigo y ejercer los actos que
no les sean prohibidos por el ministerio de los representantes,
que sus leyes o estatutos les hubiesen constituido. La expresion
resaltada en cursiva podria constituir, segun la interpretacion
que prevalezca, una limitacion para el reconocimiento de dicha
personalidad.

Sin embargo, no dudamos en sostener que la calidad de
sujeto de derecho se tiene o no. No resulta factible ni coherente
entender la atribucién de la personalidad en forma parcializada
0 a medias, como si se pudiera sostener que, frente a ciertos ac-
tos, el efecto de la personalidad se desvanece y la entidad que-
da despojada de ese atributo, perdiendo de ese modo la calidad
de sujeto de derecho, con la eventual consecuencia de alentar
la idea de que, en esa oportunidad, su actuacién no incorpo-
ré derechos ni asumid obligaciones. Mas aun, la posibilidad de
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que una sentencia disponga prescindir de la personalidad ju-
ridica o decrete su inoponibilidad abona el concepto de que la
entidad tiene, efectivamente, personalidad, pero que, en el caso
concreto, ante la consecucidn de fines extrasocietarios o ajenos
a la persona juridica (segun la redaccion del art. 144 del Pro-
yecto), esos actos solo se imputen a los que la hicieron posible
(socios, asociados, miembros o controlantes directos o indirec-
tos), quienes responderan solidariamente, sin perjuicio de los
derechos de los terceros de buena fe.

La aplicaciéon de estos mecanismos excepcionales, me-
diante los cuales socios y controlantes resultan responsables so-
lidaria e ilimitadamente por los dafios producidos, no permite
concluir que la personalidad juridica de la sociedad es limita-
da, ni tampoco cuando por el tipo elegido o por derivaciones
propias del ejercicio de un cargo social, el socio o los adminis-
tradores devienen responsables personal e ilimitadamente por
las obligaciones sociales o los dafios causados.

Volviendo a la citada expresion “los fines de la institucién’,
debe recordarse que ésta ha merecido diversos alcances, segun
la extension y la calidad de la capacidad juridica. Sin profundi-
zar en esta discusion, se admite que las personas juridicas dis-
ponen de restricciones propias, derivadas de expresas disposi-
ciones legales (como las prohibiciones concretas), y otras que
nacen de la propia diferencia entre la naturaleza de las personas
de existencia ideal con la de la persona fisica o humana (segun
la cual, por ejemplo, ninguna persona juridica puede otorgar
testamento, contraer matrimonio, reconocer hijos o adoptar).
Pero al tiempo de brindar un sentido y contenido a la mencién
de los fines, una doctrina inicial asoci6 esa expresion con el ob-
jeto de la entidad o institucion, con lo cual la atribucion de per-
sonalidad estaria condicionada por la efectiva vinculacion de
los actos practicados con el objeto previsto estatutariamente.

Otro criterio y al cual nos adherimos, prefiere independi-
zar la capacidad genérica de la sociedad de las limitaciones que
impone el objeto, redefiniendo la hermenéutica empleada ante-
riormente. Este sostiene que, cuando el articulo 35 del Cédigo
Civil menciona los fines de la institucion no se refiere al objeto
social, por cuanto éste tltimo esta formado por la descripcion
de la categoria o distintas categorias de actos que la persona ju-
ridica se propone realizar de modo continuo y dinamico. Los
fines de la institucion atienden, mds bien, a los propdsitos genéri-
cos que movilizan a las personas a agruparse y actuar colectiva-
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mente, independientemente del objeto concreto que se propongan
desarrollar, el cual se reserva para funcionar como mecanismo
de imputacién y de la potestad de los representantes estatuta-
rios. Las finalidades (o fines) devienen de la conviccion que
impulsa a las personas fisicas a reunirse o juntarse para un lo-
gro comun, frente a la creencia de que, en forma individual y
sin la unién de dichos esfuerzos, seria imposible obtenerlos.
Por otra parte, los fines también permiten apreciar las expec-
tativas finales tenidas en cuenta al agruparse, o sea, sus resul-
tados: la obtencién de utilidades en las sociedades o los benefi-
cios en las personas juridicas (art. 1 de la Ley 19.550).

Esta posicion se basa en que el reconocimiento de la per-
sonalidad juridica por parte del ordenamiento ya no reposa
en un acto de licencia ni de concesion del poder publico. Las
sociedades civiles y comerciales no requieren tener un objeto
conveniente al interés publico (requisito eliminado al derogar-
se el art. 318 del C. Com.), ya que solo es suficiente su licitud y
legalidad.

Pese a lo expuesto, en la actualidad se advierten algunos
esfuerzos doctrinarios que vuelven al concepto limitativo al
sostener que la capacidad de las personas juridicas esta restrin-
gida por su objeto,? independientemente de las limitaciones
derivadas de su propia naturaleza, su finalidad o por expresas
restricciones legales. Fundamentan esta posicién en la referen-
cia que el actual articulo 41 del Cédigo Civil hace a la medida
de la capacidad de derecho de la entidad. De seguir esta co-
rriente, las personas juridicas nunca podrian estar legitimadas
para extender sus acciones en una esfera ajena a la de su objeto,
por el denominado principio de especialidad, cuyo fundamen-
to pretende basarse en que el ejercicio de operaciones extrafas
al objeto de la institucién implicaria un cambio de este objeto,
el cual no es valido, sino en las condiciones y en los casos pre-
vistos en los estatutos.

Sin embargo, son mayoria quienes apoyan la postura
opuesta, que sostiene contundentemente que ni la personalidad
ni la capacidad son limitadas por el objeto. De esta manera, se
facilita la contratacion y la proteccion de los terceros, sin per-
juicio de la responsabilidad de los administradores. En todo
caso, debe ser tarea del operador del derecho reconocer cudles
son los mecanismos que le permiten instrumentar adecuada-
mente la concrecion de actos exorbitantes del objeto y procurar
evitar la ineficacia o invalidez del acto a celebrar.? Alguna doc-
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trina y pronunciamientos judiciales sostuvieron enfaticamente
esta posicion.*

El objeto es un elemento normativo del estatuto, que cum-
ple la tarea de enunciar o definir una o mas categorias de ope-
raciones, actuaciones, rubros o ramos que la entidad pretende
realizar. Si ademds de esta funcion le asignamos el rol de limi-
tar la capacidad, cualquier acto extraiio deberia ser considera-
do como un episodio o evento proveniente de un sujeto incapaz
de derecho. El objeto social cumple la funciéon de servir como
mecanismo de imputacién® y no delimita la capacidad de dere-
cho de la sociedad,® ni siquiera frente a los actos notoriamente
extrafos al objeto social. En estos ultimos habra, en todo caso,
un defecto de legitimacién pero no de capacidad. El vehiculo
de imputacion de los actos a la sociedad utiliza el parametro
del objeto social, que protege a los terceros contratantes al dis-
poner que unicamente la sociedad sea irresponsable si el acto
celebrado por el representante legal fuere notoriamente extra-
fo, es decir, en los casos en los que la exorbitancia no haya sido
advertida por el tercero. Precisamente, el articulo 58 de la Ley
19.550 excluye de la imputacion el acto notoriamente extrafio
al objeto social y, a contrario sensu, imputa a la sociedad el acto
extrafo, lo cual priva de argumento la aplicacion del invocado
principio de especialidad.

En la mecanica de la Ley 19.550, el articulo 63 aparta-
do 1 inciso d) permite contabilizar en el activo la realizacion
de operaciones ajenas a la explotacion de la sociedad,” las cua-
les en mas de una oportunidad pueden ser sanos recursos de
inversién y de proteccion del capital que permiten tomar par-
ticipacion en sociedades de diferente objeto (art. 31 de la Ley
19.550).

Quienes, para reforzar las tesis limitativas, vinculan es-
trechamente el objeto con la personalidad de la sociedad pro-
claman que ésta tltima solamente existirfa para cumplirlo y
el objeto seria la medida de su personalidad. La expresion de
esta corriente de pensamiento es la doctrina del ultra vires, se-
gun la cual el sujeto societario no tendria capacidad genérica,
sino una capacidad especial concebida para la consecucion del
objeto. Tal como fuera senalado anteriormente, la aplicacion
de esta doctrina permite propiciar la declaracion de nulidad de
los actos extrafios al objeto social, aunque fueran autorizados
por todos los socios en forma undnime. Quienes ven que la so-
ciedad y la atribucién de su personalidad no son mas que una
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8. COLOMBRES,
Gervasio R., Derecho
societario, p. 111: la
doctrina del ultra vires
se ha mantenido ajena
al derecho continental
europeo. A todo evento,
el exceso perjudica

la responsabilidad de
los administradores y
presenta un problema
de ineficacia en la
relacion, susceptible
de ser ratificado por
la asamblea. De tal
modo, se traslada el
concepto de ultra vires
de la personalidad

al organicismo; sin
embargo, la traslacion
no es completa para

la Ley 19.550, ya que
admite la imputacién
social del acto extrafio
al objeto social sin
notoriedad. En el
derecho anglosajon

se utilizo el ultra vires
para defender a los
accionistas contra

el posible desvio del
capital por parte los
administradores en
operaciones extrafias
al objeto. En el Cédigo
Civil soviético el ultra
vires fue consagrado
en su articulo 26

al disponer que la
persona juridica tiene
una capacidad civil
fijada por su actividad,
seguramente como

un medio de evitar
transgresiones a la
planificacién de la
economia.

concesion graciosa del Estado que tolera su existencia pueden
comulgar con esta tesis. Resulta preferible mantener —como
fiel exponente- el reconocimiento genérico que disponen las
personas juridicas privadas, aunque no requieran autorizacion
del Estado para funcionar (art. 33 inc. 2 y art. 46 del C. Civil,
modificados por la Ley 17.711, arts. 1663, 1698 y concordantes
del C. Civil).?

Por tal motivo, consideramos observable el texto proyec-
tado del articulo 141 en cuanto introduce como condicion el
cumplimiento de su objeto.



3. Liquidacion de la persona juridica

Norberto R. Bensenor

Texto proyectado

Articulo 167. Liquidacion y responsabilidades. Vencido el
plazo de duracidn, resuelta la disolucién u ocurrida otra cau-
sa 'y declarada en su caso por los miembros, la persona juridi-
ca no puede realizar operaciones, debiendo en su liquidacién
concluir las pendientes. La liquidacién consiste en el cumpli-
miento de las obligaciones pendientes con los bienes del activo
del patrimonio de la persona juridica o su producido en dine-
ro. Previo pago de los gastos de liquidacion y de las obligacio-
nes fiscales, el remanente, si lo hay, se entrega a sus miembros
o a terceros, conforme lo establece el estatuto o lo exige la ley.
En caso de infraccién, responden ilimitada y solidariamente
sus administradores y aquellos miembros que, conociendo o
debiendo conocer la situacién y contando con el poder de de-
cisién necesario para ponerle fin, omiten adoptar las medidas
necesarias al efecto.

Texto propuesto

Articulo 167. Liquidacion y responsabilidades. Vencido el
plazo de duracion, resuelta la disolucién u ocurrida otra cau-
sa y declarada en su caso por los miembros, la persona juridica
atenderd los asuntos urgentes y debe adoptar las medidas nece-
sarias para iniciar la liquidacion. La liquidacion consiste en el
cumplimiento de las obligaciones pendientes, la realizacion del
activo y la cancelacion del pasivo. Previo pago de los gastos de
liquidacion y de las obligaciones fiscales, el remanente, si lo hay,
se entrega a sus miembros o a terceros, conforme lo establece el
estatuto o lo exige la ley. Cualquier operacion ajena hace respon-
sables ilimitada y solidariamente a sus administradores y aque-
llos miembros que, conociendo o debiendo conocer la situacion
y contando con el poder de decision necesario para ponerle fin,
omiten adoptar las medidas necesarias al efecto.
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Fundamento de la propuesta

La disposicion proyectada prohibe que la persona juridica rea-
lice operaciones luego de acontecida una causal de disolucion;
al hacerlo genera una gravosa situacion de riesgo, que podria
originar graves consecuencias juridicas.

Efectivamente, en una mayoria de supuestos, al tiempo de
disolverse la persona juridica, subsisten obligaciones de cum-
plimiento impostergable y también relaciones juridicas que no
pueden interrumpirse, mientras los érganos correspondien-
tes asumen las tareas liquidatorias y realizan el activo, en cuyo
caso, para mantener una ejecuciéon normal, se requiere conser-
var la operatividad funcional.

Con esa prohibicion, resulta contradictorio que el articulo
166 del Proyecto autorice que la propia persona juridica pueda
reconducirse mientras la liquidacion no haya concluido, ya que
se le imponen limitaciones que harian inviable econémicamen-
te la reconduccion autorizada.

El modo en que estd redactado el articulo retrotrae la
cuestion a épocas ya superadas por las doctrinas contempora-
neas, las que —siguiendo las ensefianzas de Vivante- han pro-
clamado la tesis de la identidad de la persona juridica después
de su disolucion y el mantenimiento de la personalidad juridica,
su organicismo y la imputacion, sin perjuicio de las responsabi-
lidades que tienen los administradores por las desviaciones que
se produzcan.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que esta norma inte-
gra un capitulo aplicable a la totalidad de las personas juridicas
Y, por lo tanto, a las sociedades, y contradice las disposiciones
de la Ley 19.550. Dada la especialidad de esta tltima norma,
en lugar de un proceso de integracién normativa, se impulsa la
inaplicabilidad inmediata de la regla al régimen societario, cir-
cunstancia que se propone evitar mediante el texto propuesto,
adaptado a canones reales y a situaciones cotidianas.

Cabe destacar que el riesgo normativo se agrava cuando,
en el segundo parrafo del articulo, se plantea que el cumpli-
miento de las obligaciones pendientes deberd atenderse con los
bienes del activo del patrimonio de la persona juridica o su pro-
ducido en dinero, ya que impide recurrir a medios alternativos,
frente a una imposibilidad transitoria de realizar los bienes in-
mediatamente y expone a la entidad a una eventual declaracion
de quiebra.



Norberto R. Bensenor

Las causas de disolucion son multifacéticas y, por lo tanto,
pueden producirse en medio de actividades en marcha. Ante la
prohibicién terminante de encarar nuevas operaciones, se veda
la posibilidad de recurrir al crédito en general y al bancario en
particular, lo que impide superar situaciones de iliquidez tem-
poral, aunque el patrimonio disponga de respaldo suficiente.
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4. Proteccion de la vivienda

Eleonora R. Casabé y Antonio A. lapalucci

Texto proyectado

Articulo 244. Afectacion. Puede afectarse al régimen previsto
en este capitulo un inmueble destinado a vivienda, por su tota-
lidad o hasta una parte de su valor. Esta proteccion no excluye
la concedida por otras disposiciones legales.

La afectacion se inscribe en el registro de la propiedad inmue-
ble seguin las formas previstas en las reglas locales y la priori-
dad temporal se rige por las normas contenidas en la Ley Na-
cional del Registro Inmobiliario.

No puede afectarse mas de un inmueble. Si alguien resulta ser
propietario inico de dos o mas inmuebles afectados, debe op-
tar por la subsistencia de uno solo en ese caracter dentro del
plazo que fije la autoridad de aplicacion, bajo apercibimiento
de considerarse afectado el constituido en primer término.

Texto propuesto

Articulo 244. Afectacion. Puede afectarse al régimen previsto
en este capitulo un inmueble destinado a vivienda, por su totali-
dad o hasta parte de su valor. Esta proteccion no excluye la con-
cedida por otras disposiciones legales.

La afectacion se inscribe en el registro de la propiedad inmue-
ble seguin las formas previstas en las reglas locales y la prioridad
temporal se rige por las normas contenidas en la Ley Nacional de
Registro Inmobiliario.

No puede afectarse mds de un inmueble. Si alguien resulta ser
propietario tinico de dos o mds inmuebles afectados, debe optar
por la subsistencia de uno solo en ese cardcter dentro del plazo
que fije la autoridad de aplicacion, bajo apercibimiento de consi-
derarse afectado el constituido en primer término.

Los inmuebles que se encontraren afectados al régimen de bien
de familia con destino explotacién o mixto a la fecha de entrada
en vigencia del presente Codigo continuardan alcanzados por los
beneficios que se establecen en este capitulo.



Eleonora R. Casabé y Antonio A. lapalucci

Texto proyectado

Articulo 245. Legitimados. La afectacion puede ser solicitada
por el titular registral; si el inmueble estd en condominio, de-
ben solicitarla todos los titulares conjuntamente.

La afectacion puede disponerse por actos de tltima voluntad;
en este caso, el juez debe ordenar la inscripcion a pedido de
cualquiera de los beneficiarios o del Ministerio Publico, o de
oficio si hay beneficiarios incapaces o con capacidad restrin-
gida.

La afectacion también puede ser decidida por el juez, a peti-
cién de parte, en la resolucion que atribuye la vivienda en el
juicio de divorcio o en el que resuelve las cuestiones relativas a
la conclusion de la convivencia, si hay beneficiarios incapaces o
con capacidad restringida.

Texto propuesto

Articulo 245. Legitimados. La afectacion debe ser solicitada
por el titular dominical; si el inmueble estd en condominio, deben
solicitarla todos los titulares conjuntamente.

La afectacion puede disponerse por actos de ultima voluntad; en
este caso, el juez debe ordenar la inscripcion a pedido de cual-
quiera de los interesados o del Ministerio Publico, o de oficio si
hay incapaces o con capacidad restringida.

La afectacion puede ser decidida por el juez, a peticion de parte,
en la resolucion que atribuye la vivienda en el juicio de divorcio
o en el que resuelve las cuestiones relativas a la conclusion de la
convivencia, si existiere algiin incapaz o con capacidad restrin-
gida.

Fundamento de la propuesta

El Proyecto prevé en los articulos 244-256, dentro del Libro
Primero, Seccion Tercera, Capitulo 3, el régimen de lo que de-
nomina “vivienda’, sustituyendo la normativa vigente que esta-
blece la Ley 14.394 en sus articulos 34 y siguientes, destinados
ala regulacion del denominado “bien de familia”

En lineas generales, las normas proyectadas recogen parte
de las conclusiones de la jurisprudencia y doctrina mayorita-
rias e incluso las interpretaciones que han hecho algunos regis-
tros de la propiedad.

Es necesario modificar la expresion referida al titular re-
gistral, pues, tratindose de una afectacion al régimen por es-
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critura publica, bien puede darse el supuesto de simultaneidad
de actos (compra y sometimiento al régimen), con lo que el le-
gitimado para hacerlo seria el titular de dominio y no el titular
registral.

Resulta llamativo que, al caracterizar la naturaleza del in-
mueble en el articulo 244, cuando establece que puede afectarse
un inmueble destinado a vivienda, se suprima el destino para
explotacién o mixto que hoy prevé la Ley 14.394. Aun cuando
entendemos que su inclusion deberia obedecer a cuestiones de
una naturaleza mas politica que juridica, cabe recordar la im-
portancia que reviste actualmente la posibilidad de someter al
régimen de bien de familia el inmueble destinado al desarrollo
de la actividad profesional o comercial.

Si se mantiene la exclusion de los bienes destinados a esas
actividades, seria conveniente incorporar al Proyecto una nor-
ma que establezca la subsistencia de la proteccion para aquellos
supuestos anteriores a la vigencia del nuevo cuerpo normativo,
pues resultaria de flagrante inequidad que la desafectacion se
produjera en forma automatica.

El Proyecto afiade a los supuestos hoy vigentes de afecta-
cién por acta administrativa, por escritura publica o por tes-
tamento la afectacion judicial al establecer esa posibilidad en
caso de divorcio o de conclusion de la convivencia si hay be-
neficiarios incapaces o con capacidad restringida. En tal sen-
tido, la redaccion del dltimo parrafo del articulo 245 deberia
ser modificada para evitar una imprecision conceptual (los be-
neficiarios no existen hasta que la afectacién no nace) y para
recoger la amplia mayoria doctrinaria y jurisprudencial que
actualmente permite la subsistencia del bien de familia aunque
haya un solo beneficiario.



5. Instrumento publico. Falta de firma
José M.R. Orelle

Texto proyectado

Articulo 290. Requisitos del instrumento publico. Son requi-

sitos de validez del instrumento publico:

a) La actuacion del oficial publico en los limites de sus atribu-
ciones y de su competencia territorial, excepto que el lugar
sea generalmente tenido como comprendido en ella.

b) Las firmas del oficial publico, de las partes y, en su caso, de
los representantes; si alguno de ellos no firma por si mismo
0 aruego, el instrumento carece de validez para todos.

Texto propuesto

Articulo 290. Requisitos del instrumento piiblico. Son requisi-

tos de validez del instrumento publico:

a) La actuacion del oficial publico en los limites de sus atribu-
ciones y de su competencia territorial, excepto que el lugar
sea generalmente tenido como comprendido en ella.

b) Las firmas del oficial publico, las partes y, en su caso, de sus
representantes. Si alguno de ellos no firma por si mismo o a
ruego, queda al arbitrio judicial la determinacion de las con-
secuencias de la omision, conforme a las circunstancias del
caso.

Fundamentos de la propuesta

Necesidad de un criterio flexible por sus caracteristicas
y por su proyeccion sobre el trdfico juridico

El tema exige una solucién flexible por parte del legislador. La
situacion abarca una gran variedad de intereses: de quienes han
intervenido, de sus acreedores, cdnyuges, legitimarios, titulares
de otros derechos y subadquirentes. Todo ello en un marco de
circunstancias muy diversas: cantidad de firmantes, escenario
del acto, grados de complejidad, presiones, posiciones domi-
nantes, apuros, horarios mas o menos rigidos (caso de actos
realizados en locales bancarios), buena o mala fe de los sujetos,
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5. Instrumento publico...

tipo de acto (judicial, notarial, administrativo), trascendencia e
importancia del acto, si es unilateral o bilateral, licito o ilicito,
comercial o familiar, causas del defecto (error o mala fe simple
o dolosa), etc.

El error es un factor presente en todo acto humano y, por
ello, el ordenamiento debe brindar soluciones. No sdlo afecta
alas partes, sino a terceros inocentes. Las causas:

Escenario complejo con muchos intervinientes. Es frecuen-
te que en casos de actos con intervenciéon de muchas personas
incidan cuestiones como el apuro, los compromisos y diferen-
tes tipos de presiones, y que se generen distracciones, errores y
factores que disminuyen la potencialidad de las precauciones
adoptadas (por ejemplo, la firma de acuerdos concursales o de
actos societarios con muchos intervinientes, la divisiéon de con-
dominios con muchos titulares de partes indivisas, numerosos
apoderados cuya extension de facultades deben ser examina-
das, etc.).

Distracciones originadas por circunstancias imprevistas:
personas que se descompensan, discusiones que generan ten-
siones, interrupciones de servicios de luz, horarios muy rigidos
(casos de actos celebrados en bancos), confusiones de quienes
deben intervenir y no han respetado las consignas previas, etc.

Excepcionalmente, mala fe de un interviniente que aprove-
cha algun descuido generado o acontecido y se retira a pesar de
haber intervenido; en otro extremo, quien dolosamente omite
su firma, guiado por una finalidad engafosa.

El error no es un factor ocasional ni improbable; por el
contrario, es un elemento permanente de la convivencia social.
En el plano juridico, Gordillo ha resaltado con sabiduria este
hecho: “Hay que aprender a ver que el error es nuestra condi-
cién humana, no un fracaso personal. Hay innumerables ejem-
plos de error y no deben verse con censura ni rubor”!. Esta
causal de invalidez afecta todos los instrumentos publicos: ju-
diciales, notariales, administrativos.

Un punto previo consiste en determinar si el articulo 988
comprende todas las clases de instrumentos publicos. Una co-
rriente doctrinaria, sustentada por Llerena, Carminio Castag—
no, Segovia, Pifidn, Spota, afirma que sdlo es aplicable a aque-
llos instrumentos publicos que instrumentan actos juridicos,
sobre la base de las expresiones utilizadas en los articulos 979
(respecto de los actos juridicos) y 988 (cointeresados simple-
mente mancomunados o solidarios).?



José M. R. Orelle

Otra tendencia amplia el campo de aplicacion a todo ins-
trumento publico. Asi es el caso “Ramirez, Sandro A”3, en el
que se habia impugnado un acta de debate por carecer de la
firma del funcionario. La Sala IIT de la Camara Nacional de
Casacioén Penal, invocando el articulo 988 y concordantes,
sostuvo la nulidad del instrumento por carecer de la firma del
funcionario judicial. En su apoyo, cité ademas similares deci-
siones, tomadas en los casos “Bellegi José A. s/ recurso de ca-
sacion” y “Levebre, Carlos A. s/ recurso de casacion”. En otro
antecedente judicial, la Sala VIII de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo resolvid, por aplicacion analdgica de
las disposiciones del articulo 988 del Cédigo Civil, que la asis-
tencia de un letrado al acto de la audiencia, transcurridos diez
minutos desde su iniciacion, no impedia considerar el acto pu-
blico como una unidad.* Si bien no refiere al caso de la falta
de firma, éste si constituye un precedente respecto de la apli-
cacion de la normativa de los instrumentos publicos a los ac-
tos judiciales. En la misma tendencia jurisprudencial, en autos
“Cresseri, Artidorio ¢/ Sadaic”®, en los que se habia aducido
que un informe presentado por un funcionario de un instituto
era un instrumento publico, la Sala A de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil sostuvo que, aun suponiendo que
lo fuera, la falta de firma de los interesados era causal de su
invalidez.

Respecto a los documentos administrativos, la Sala G de
la Camara Nacional Civil sostuvo que si la Direccion del Regis-
tro Civil decidi6 acordar la autorizacién requerida por el padre
para inscribir el nacimiento de su hija fuera de término, no era
necesario que en dicha decision se impusiera la firma del pe-
ticionario del acto (como lo indica el art. 988 del C. Civ.); era
suficiente la peticion que habia efectuado el solicitante en el ex-
pediente, que fue decidido por aquel pronunciamiento admi-
nistrativo.® Técnicamente, el instrumento publico no firmado
supone que el omitido ha comparecido y actuado: sdlo falta su
firma.

De modo genérico, el desarrollo de los actos publicos pre-
supone un procedimiento publico, cuyas caracteristicas esen-
ciales son las siguientes:”

1) Que el acto ha sido realizado en el lugar y la fecha que se
consigna en el instrumento.

2) Que han intervenido y han estado presentes todos quienes
técnicamente deben actuar.
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5. Instrumento publico...

3) Que se han producido las declaraciones y/o entregas que
el acto exige.

4) Que se ha redactado el instrumento de modo coetdneo
por el agente.

5) Que se ha leido el instrumento.

6) Que se han practicado las adecuaciones que las partes
puedan haber requerido.

7) Que ha sido firmado por quienes han intervenido y por el
oficial publico.

8) Que ha sido resguardado en sus elementos matrices (ex-
pediente, protocolos, tomos u otros procedimientos).

Esta descripcion pormenorizada da cuenta de que la falta
de firma (salvo el caso excepcional de acto fraudulento, que su-
pone la connivencia de todos quienes hayan intervenido y del
propio agente) descarta totalmente la hipdtesis de ausencia del
sujeto cuya firma no consta, ya que si el omitido no ha interve-
nido en el acto el agente ha debido abstenerse de desarrollar las
fases apuntadas. La estructura del acto publico impide que al-
guien esté ausente; es mds, si se produjera la ausencia de algun
interviniente y el agente iniciara el acto, estaria incurriendo en
el vicio de falsedad ideoldgica,® ya que debe narrar todos los
hechos, comenzando por la comparecencia, que exige la pre-
sencia de todos quienes intervienen. En otras palabras, la au-
sencia de un interviniente impide el comienzo del acto.

Si alguno de los intervinientes se retira durante la reali-
zacion del acto, el agente debe proceder a interrumpir dicha
realizacion y labrar un acta en la que narre el retiro y la suspen-
sion del acto.

La invalidez afecta no sdlo a las partes (seguridad estati-
ca), sino a terceros (seguridad dinamica). El tema de la validez
o invalidez de los actos no so6lo genera consecuencias de extre-
ma importancia para las partes, sino también para los terce-
ros interesados. Una de estas consecuencias —particularmente
relevante para el tema en examen- es la situacion de los sub-
adquirentes.

Existen casos en los cuales la deteccion del vicio de falta
de firma es muy dificil debido al trazo (cuyas particularidades
no permiten muchas veces saber con precision si es una firma o
dos) y ello genera una falsa apariencia de legalidad formal que
permite negocios posteriores (muchas veces numerosos).
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La oportunidad de una reforma legislativa debe ser aprovechada
por el legislador para mejorar la legislacion existente

La proteccion de la validez de los actos juridicos, ademas de
constituir un principio basico del ordenamiento (principio de
conservacion de los actos juridicos?), constituye una garantia
entre las muchas que un Estado de derecho debe proporcio-
nar a los ciudadanos. Esta vinculada, también, con los princi-
pios constitucionales de libertad para contratar (arts. 10 y 11,
Constitucion Nacional) y, dentro de la acepcion amplia del de-
recho de propiedad (art. 17, Constitucién Nacional), para ejer-
cer el comercio (art. 14, Constitucién Nacional), con el libre
desarrollo de la autonomia de la voluntad y con el principio
de circulacién de los bienes y derechos (arts. 7 y 10, Constitu-
cién Nacional). De alli que el impacto positivo o negativo de
la regulacion juridica de validez e invalidez de los actos supere
con holgura el interés individual y la conservacion de los actos
deba propiciarse en todas sus expresiones.

El Cédigo Civil actual (art. 988) brinda una solucién que
puede ser optimizada pero que el Proyecto, en lugar de mejo-
rar, agrava. La literalidad del articulo 988 permite inferir las si-
guientes consecuencias:

1) La nulidad total s6lo se produce en el caso en el que el
instrumento contenga un acto que haya generado obliga-
ciones simplemente mancomunadas o solidarias. El fun-
damento técnico es razonable, ya que esta clase de obli-
gaciones no permite aplicar el efecto de las nulidades
parciales porque la inseparabilidad de las obligaciones no
lo permite.

2) Si el acto juridico contenido en el instrumento generara
obligaciones divisibles (el legislador utiliza el vocablo “se-
parables” en el art. 1039, que refiere a la nulidad parcial
de los actos), la falta de firma no tendria el efecto de la
nulidad total o plena del instrumento. Este aspecto es re-
marcado por quienes adoptan una posicion mas flexible:
Solari Costa, Zinny, Lamber, Carminio Castagno.

3) En este caso, la separabilidad de las relaciones juridicas
permitiria que el instrumento fuera valido respecto de
aquellas en las cuales los obligados hayan firmado, tesis a
la que adhiero.

4) Se admite, entonces, la validez e invalidez parcial del ins-
trumento.
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5) La hipdtesis del caso que hemos descripto evidencia que
ha existido un acto juridico (criterio de realidad), que se
han desplegado algunas secuencias de su instrumenta-
cién y que el error o vicio debe focalizarse en la falta de
firma, que no implica falta de presencia, ni de actuacion,
ni de consentimiento. Si se admiten soluciones al estilo
de “nada ha ocurrido, nada se habra hecho’, se genera una
negacion respecto de la existencia de conductas humanas
y una injusta solucion del caso.

6) La naturaleza del acto instrumentado también incide res-
pecto de los efectos secundarios del instrumento no fir-
mado, ya que los defectos instrumentales varian segtn sea
el tipo de solemnidad ad solemnitatem o ad probationem.

7) La posicion juridica del sujeto cuya firma falta. La men-
cién que el legislador hace de los obligados por el acto o
negocio juridico permite sostener que, si un intervinien-
te no es técnicamente parte del acto negocial (caso de un
testigo de conocimiento, un perito, un sindico), ya que su
intervencion ha constado por otras razones, en estos casos
tampoco cabria sostener la nulidad total del instrumento
sino parcial respecto del ausente.

Otro factor relevante para integrar una solucion justa es el
caso en el que, a pesar de la falta de firma de instrumento, las
obligaciones que genera el acto juridico queden integramente
cumplidas al celebrarlo. A modo de ejemplo, un contrato de
mutuo en el cual el deudor hubiera firmado luego de recibir el
dinero pero el acreedor se hubiera olvidado de firmar y no lo
hubiera controlado el oficial publico. En este caso, al haberse
cumplido una de las obligaciones del contrato, sancionar con
nulidad plena el instrumento implica una injusticia flagrante,
ya que el perjudicado fue quien cumpli6 totalmente, mientras
que quien recibi6 el dinero jamas podria argumentar, como lo
plantea Marcadé, que él no hubiera firmado sin la concurrencia
de la otra firma.

La diversidad de opiniones doctrinarias sobre el régimen
de las nulidades, especialmente respecto de las nulidades ins-
trumentales, agrava el panorama e impide en muchas situacio-
nes aplicar el criterio flexibilizador de las nulidades parciales.

Los debates sobre los principios rectores en materia de in-
eficacia de los actos juridicos también contribuyen a dificultar
la previsibilidad de la solucién aplicable al caso en examen.
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Desde la perspectiva de la situacion de los terceros inte-
resados y, especialmente, la posicion de los subadquirentes, la
gran diversidad de criterios sobre cada una de las caracteristi-
cas que componen la estructura del régimen actual de las nuli-
dades contribuye a postular la necesidad de contar con un cri-
terio amplio y flexible. La teoria de las nulidades esta destinada
a proteger a los ciudadanos y a la sociedad y, por ello, no debe
convertirse —por rigidez de sus preceptos- en una causal de in-
seguridad y falta de estabilidad de las relaciones juridicas.

Una situacion muy frecuente en materia doctrinaria es la
afirmacion abstracta y genérica acerca de la validez o invalidez,
prescindiendo de la convergencia de factores del caso concreto,
que varian la hipdtesis. En nuestro caso, es casi generalizada la
opinidn respecto de la nulidad del instrumento con falta de fir-
ma.!® Como luego veremos, las postulaciones abstractas ceden
ante la singularidad del caso -y es 16gico que asi sea-.!!

Respecto de la calificacién absoluta o relativa, pueden
perfectamente sostenerse ambos criterios de modo simultaneo.
Puede afirmarse que las pautas de validez de los actos publi-
cos que comprenden la creacion de instrumentos publicos es-
tan en el campo del interés general, por tratarse nada menos
que de los criterios aplicables a actos publicos.!? Por otro lado,
también es perfectamente ldgico sostener que los actos publi-
cos negociales, regidos por el Cdédigo Civil, se refieren a actos
en los cuales intervienen los particulares y las pautas respecto
de su validez han sido implementadas para la proteccion de los
ciudadanos, para ampararlos en el desarrollo de ciertos actos
considerados trascendentes por el legislador.

A este panorama puede sumarsele otro aspecto que lo tor-
na ain mas complejo si combinamos el tema de la nulidad con
el de la inoponibilidad. Para mayor claridad expositiva, imagi-
nemos el caso de un acto compuesto, integrado por varios ne-
gocios independientes y con un gran nimero de intervinientes.
Asumamos que las firmas, por las caracteristicas de su trazo,
ofrecen la apariencia de estar completas, debido a la comple-
jidad de las rabricas. En sintesis, sélo una investigacion de ex-
traordinaria profundidad -reconociendo ademas que no siem-
pre puede ser precisa por la ausencia de cuerpos de escritura
con los cuales hacer comparaciones— podria detectar la ausen-
cia de una firma. En tal situacién aparece un fenémeno juri-
dico con apariencia paradojal: el acto en si mismo adolece de
un vicio instrumental. La apariencia es tan convincente que no
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permite descubrir el vicio, salvo que se realice una investiga-
cion extraordinaria (ajena a cualquier diligencia exigible) que
permita descubrirlo. En estos casos se produce una situacion
juridica en la cual la apariencia respecto del tercero interesa-
do (por ejemplo, un subadquirente) tiene prevalencia sobre la
realidad. La apariencia con rasgos invencibles (respecto de la
normal diligencia) lo inviste al subadquirente como pleno titu-
lar (art. 1051, C. Civ.). Esto lleva a la paradoja de que el acto en
si mismo sea nulo. No obstante, la posicion juridica del subad-
quirente es la de titular pleno. Coexisten conceptualmente la
invalidez de la adquisicién del enajenante y la plenitud de la
adquisicion del subadquirente. Esta situacién constituye una
prueba adicional de la relatividad de los conceptos juridicos
abstractos frente a la realidad de los casos concretos.

El Proyecto

El inciso b) del articulo 290 establece que son requisitos de va-
lidez del instrumento publico “las firmas del oficial publico, de
las partes y, en su caso, de los representantes” y que “si alguno
de ellos no firma por si mismo o a ruego, el instrumento care-
ce de validez para todos”. El texto sorprende por su rigidez, ya
que excede ampliamente el criterio —~también rigido- del actual
Cddigo Civil, que restringe la invalidez a la firma de las partes
y so6lo para el caso de obligaciones simplemente mancomuna-
das o solidarias.

A partir del estudio realizado en los parrafos precedentes,
pueden sintetizarse los siguientes fundamentos para propiciar
una norma mas flexible:

1) La falta de firma en los instrumentos publicos presenta
una estructura compleja de causas, factores relevantes y
una proyeccion sobre la seguridad individual (seguridad
estatica) y la seguridad de trafico (seguridad dinamica)
que exige una solucion flexible, que permita integrar esta
cuestion con la incidencia de los intereses implicados.

2) La cantidad de estos casos en la experiencia cotidiana de-
muestra que no es un caso de extrema negligencia, sino
la consecuencia de un hecho irrefutable: la existencia del
error como elemento innegable de la vida en convivencia,
que se extiende a toda clase de actos y a todos los ciuda-
danos, cualquiera sea su posicion juridica.
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3) Es necesario separar el acto (como exteriorizacion fisica
de la voluntad de los sujetos negociales) del instrumento
(como resultado de la accion de fijar, redactar y obtener
una sede material de lo narrado). Asimismo, la omision
de firma tiene diferente trascendencia segun la naturaleza
del acto, o sea, la implicancia de las solemnidades ad pro-
bationem y ad solemnitatem.

4) La incidencia de este vicio o defecto se observa en todas
las clases de instrumentos: judiciales, notariales, adminis-
trativos.

5) La falta de firma en un instrumento publico no sélo es
causal de invalidez del acto (para alguna doctrina con ca-
racter de absoluta), sino que se proyecta, alterando la cir-
culacion de bienes.

6) Segun la estructura de los actos publicos, la ausencia de
firma es un vicio parcial, ya que el sujeto: a) ha compare-
cido, b) ha intervenido, c) ha efectuado las declaraciones
y operaciones propias del acto, d) ha escuchado la lectu-
ray (por error, confusion, o dolo) no ha firmado. En otras
palabras, quedan eliminadas las hipdtesis de falta de com-
parecencia o de ausencia en el acto, porque en tales casos
el oficial hubiera debido suspender el acto y consignar ta-
les hechos. Por ello, no puede sostenerse, como pareceria
suceder en la redaccion del articulo 988, que nada ha su-
cedido, sino que se trata de una omision parcial dentro de
un conjunto de etapas que se han sucedido y han tenido
lugar con intervencién de todos, incluso de quien no ha
firmado y el oficial publico.

7) El Cdédigo Civil, en el articulo 988, aunque consagra la
nulidad del instrumento, permite sostener la validez par-
cial en el caso de actos que generan obligaciones separa-
bles e incluso en el caso de sujetos cuya comparecencia es
separable de los requisitos de validez de los actos (sujetos
ocasionales, tales como directores de sociedades que com-
parecen al solo efecto de aceptar su nombramiento). Mas
alla de esta flexibilidad, que no es unanime en la doctrina,
la complejidad del caso pone en evidencia la necesidad de
una mayor flexibilidad, que deberia tenerse en cuenta en
la reforma.

8) A contrario sensu, la reforma establece un texto extrema-
damente rigido, que consagra la nulidad total del instru-
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mento sin siquiera mantener la parcial flexibilidad del Co-
digo actual.

Por todo lo expuesto, se sugiere la sancion de un texto que
deje librado al arbitrio judicial la incidencia del vicio, segun las
circunstancias del caso.

Nota extendida

11. Sobre este tema, es decir, las descripciones dogmaticas y su variablidad en los casos
concretos, ver GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 2003, t.I. En el punto I-2, el autor sefala su
resistencia frente al conceptualismo, en tanto en cuanto se pretende que implemente
reglas para deducir axiomaticamente consecuencias. Expresa que debe trabajarse ana-
lizando los hechos de cada caso, con una orientacion axioldgica e interpretativa de los
grandes principios de derecho. Agrega (I-24) que el derecho es una ciencia de proble-
mas singulares y concretos y que los principios de valoracion y de orden que se extraen
de la ley son siempre descubiertos y contrastados en una problematica concreta, de
modo que es el problema y no el sistema en sentido racional lo que constituye el centro
del pensamiento juridico.
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6. Libre circulacion de los instrumentos publicos

en toda la Nacidn
Carlos M. D'Alessio

Texto proyectado

Articulo 293. Los instrumentos publicos extendidos de acuer-
do con lo que establece este Codigo gozan de entera fe y pro-
ducen idénticos efectos en todo el territorio de la Republica,
cualquiera sea la jurisdiccién donde se hayan otorgado.

Texto propuesto

Articulo 293. Los instrumentos publicos extendidos de acuerdo
con lo que establece este Codigo gozan de entera fe y producen
idénticos efectos en todo el territorio de la Republica, cualquiera
sea la jurisdiccion donde se hayan otorgado. Las leyes locales no
podran establecer diferencias de tratamiento fundadas en el do-
micilio de las partes, en el lugar de cumplimiento de las obliga-
ciones o en el funcionario interviniente.

Fundamento de la propuesta

El articulo proyectado, que consagra la denominada autentici-
dad externa del instrumento publico, reproduce el ultimo pa-
rrafo del articulo 980 del Codigo vigente, agregado por la Ley
24.441, pero omite el ultimo parrafo del articulo 997 del mis-
mo Cddigo, que también fue incorporado en esa oportunidad
y que constituye un complemento necesario de la norma re-
producida.

El instrumento publico debe generar sus efectos propios
por su mera exhibicién. La circunstancia de que emane de un
oficial publico basta para que goce de una presuncion de certe-
za sin requerir ningtn recaudo adicional. Es competencia de
las provincias fijar las pautas formales y de seguridad de tales
instrumentos. Respecto de las escrituras publicas, los Estados
provinciales han delegado esta facultad en los colegios de es-
cribanos de las distintas demarcaciones. Asi, la normativa local
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regula aspectos tales como los papeles a utilizar, recaudos de
seguridad de las mismas escrituras, etc. Sin embargo, estas re-
glamentaciones no pueden significar un obstaculo para la libre
circulacién.

En un pais federal como el nuestro, contribuye a la uni-
dad nacional que los efectos de los instrumentos otorgados en
una provincia se extiendan a todo el territorio nacional en for-
ma similar, sin que sea necesario cumplir ningtn otro recau-
do mads que los que fija el Congreso de la Nacién en ejercicio
de las facultades que la norma constitucional le atribuye. Esta
norma constituye una clara aplicacién del principio contenido
en el articulo 7 de la Constitucién Nacional. Asi lo estipula:
“Los actos publicos y procedimientos judiciales de una pro-
vincia gozan de entera fe en las demas; y el Congreso puede
por leyes generales determinar cudl serd la forma probatoria
de estos actos y procedimientos, y los efectos legales que pro-
duciran”. Esta clausula constitucional, que reconoce su origen
en la Constitucion de los Estados Unidos de América (art. 1v,
Seccién 1) y que fue incluida por Alberdi en el articulo 6 de
su Proyecto de Constitucion para la Confederacion Argentina,
integra los preceptos que tienden a afianzar la unidad indivi-
sible del territorio de la Republica, junto con los articulos 9 a
12, que consagran la circulacion territorial libre de toda adua-
na interior y todo derecho que grave el transito. Del mismo
modo, la cldusula comercial contenida en el articulo 75 inciso
13) confiere competencia exclusiva al Congreso de la Nacién
para reglar el comercio de las provincias entre si. La doctri-
na ha considerando que el término comercio es comprensivo
de todo desplazamiento de bienes, comunicaciones, noticias,
etc.!

El principio del articulo 7 constituye una norma operativa
de la Constitucidon que les sustrae a las provincias toda com-
petencia para regular la cuestion. El Congreso ha ejercido la
facultad constitucional de determinar la forma probatoria que
garantice la circulacion (originariamente, a través de la Ley 44,
complementada luego por la Ley 5133; ambas normas fueron
reemplazadas por el Decreto-ley 14.983/57, ratificado por la
Ley 14.467, hoy vigente). Esta norma regula el procedimien-
to de legalizacion de los instrumentos, cumplido el cual los
efectos de un instrumento publico deben extenderse a todo el
territorio nacional con la misma amplitud que en la demarca-
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cién en que fue otorgado. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha aplicado este principio en numerosas oportunida-
des.? Es muy ilustrativo lo que el Tribunal ha dicho en uno de
€s0s pronunciamientos:

... el precepto no se refiere sélo a las formas intrinsecas de los
actos sino que el respeto debido a estas prescripciones de la ley
y de la Constitucion exige que se les dé también los mismos
efectos que hubieren de producir en la provincia de donde ema-
nen, toda vez que el territorio de la Reptblica debe considerarse
sujeto a una soberania tnica.?

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido que
toda norma provincial que cercene de algun modo los efectos
de los actos otorgados en otras demarcaciones evidencia una
clara extralimitacion del ejercicio del poder de policia local al
ingresar en el ambito reservado al Estado Nacional.

El parrafo suprimido del articulo 997 del Cédigo les pro-
hibe expresamente a las provincias establecer discriminacio-
nes de caracter tributario o administrativo que limiten de al-
gun modo la libre circulacién de los documentos que han sido
otorgados en un territorio para producir efectos en otro. Puede
entenderse, en consecuencia, que la modificacion introducida
seria intrascendente, dado que la clara redaccién del articu-
lo 293 proyectado les prohibe a las provincias dictar normas
que discriminen por cualquier medio a documentos que fue-
sen otorgados fuera de ellas. Sin embargo, consideramos que
es conveniente mantener el texto vigente porque clarifica una
situacion que ha sido motivo de controversias, puesto que los
Estados provinciales han violado —en algunos casos- el prin-
cipio de libre circulacién al establecer, por ejemplo, un trata-
miento tributario mas gravoso cuando el acto que debe surtir
efectos en su territorio fuera otorgado fuera del mismo. Esto
implica el establecimiento de una verdadera aduana interior,
expresamente prohibida por el articulo 126 de la Constitucion
Nacional.

Por otra parte, este tipo de discriminaciones atenta contra
la libre concurrencia y el derecho de los usuarios y consumido-
res a una transparente relacion de consumo y a la libre eleccion
del profesional en igualdad de condiciones, consagrada por los
articulos 16, 42 y 43 de la Constitucion Nacional —derecho que
el Proyecto se propone resguardar, tal como surge de los fun-
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damentos agregados por los autores del Anteproyecto-. Cual-
quier diferencia de tratamiento tributario implicaria una forma
de distorsion de los mercados, expresamente vedada por el ar-
ticulo 42 de la Carta Magna.
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7. Impresion digital en los instrumentos privados

Carlos M. D'Alessio

Texto proyectado

Articulo 313. Firma en los instrumentos privados. Si alguno
de los firmantes de un instrumento privado no sabe o no puede
firmar, puede dejarse constancia de la impresion digital o me-
diante la presencia de dos testigos que deben suscribir también
el documento.

Texto propuesto

Articulo 313. En los casos previstos en forma expresa por la le-
gislacion especial, si alguno de los otorgantes de un instrumento
privado no sabe o no puede firmar, podrd dejarse constancia de
la impresion digital estampada en presencia de dos testigos que
deben suscribir el documento.

Fundamento de la propuesta

En el Codigo Civil vigente, la firma es requisito esencial de los
instrumentos privados (art. 1012). Quienes deban otorgar un
acto juridico que requiriera forma escrita y se encuentren im-
posibilitados de firmar deberan recurrir al instrumento publico
en el cual se prevé la firma a ruego por un tercero (art. 1001).
La impresion digital no pudo ser prevista en la actual legisla-
cion ya que la aparicion de este medio de identificaciéon ocu-
rri6 mucho después de su sancién. Con posterioridad, algu-
nas normas locales le han impuesto al funcionario publico la
obligacion de agregarle a la firma a ruego —prevista en la ley de
fondo- la impresion digital del otorgante. Este recaudo asegu-
ra, de algun modo, que el otorgante se encontraba presente en
el momento en que se otorgd el documento.

En el actual Codigo Civil se asegura que quien estd imposibi-
litado de firmar haya expresado su voluntad en presencia del
oficial publico, a quien le compete controlar su grado de com-
prension del acto, y que su voluntad haya sido manifestada con
discernimiento, intencién y libertad; es decir, que el consenti-
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7. Impresion digital en los instrumentos privados

miento no se encuentre viciado. La jurisprudencia considero,
en forma undnime, que la impresion digital no permite reem-
plazar la firma, requisito indispensable del instrumento pri-
vado.! Con posterioridad, se sanciond la Ley de Contrato de
Trabajo, que en su articulo 59 admitié que en algunos actos se
reemplazara la firma del trabajador por su impresion digital,
pero la misma norma condiciona los efectos del acto otorga-
do de ese modo a los demas elementos de prueba. Es decir, en
modo alguno asimila este requisito a la firma.

El Proyecto mantiene la firma como requisito esencial de
los instrumentos privados, ya que es lo que los distingue del
resto de los instrumentos particulares (art.287). A su vez,
dispone que la firma sea la prueba de la autoria de la decla-
racion de voluntad expresada en el texto en la que se estam-
pa (art. 288). Por otra parte, el mismo Proyecto, en el articulo
314, limita los efectos del documento otorgado mediante im-
presion digital, considerdndolo un mero principio de prueba
por escrito y permitiendo impugnar su contenido. Entende-
mos, por lo tanto, que el texto del articulo 313 proyectado pro-
voca confusion porque permite interpretar que la impresion
digital y la firma son sucedaneas. Esta posibilidad entrafia un
serio peligro.

Debe tenerse en cuenta que tanto en la ley vigente como
en la proyectada el principio en materia de forma es el de la
libertad. Es decir, en la medida en que la ley no requiera el
cumplimiento de determinadas solemnidades, lo que hace en
un escasisimo nimero de actos, las partes pueden expresar su
voluntad por el medio que deseen. En ese campo de libertad
de formas, el instrumento privado es el medio por excelencia.
Por eso, la ley quiere que quienes suscriban el instrumento en
forma privada estampen su firma, elemento que precisamente
es expresion de la decision voluntaria del otorgante. La firma
exterioriza lo querido o consentido y lo transforma en juridico
exigible. La firma es el sello de conformidad mas auténtico e
irremplazable.?

Ademads, es necesario distinguir la situaciéon de quien, sa-
biendo leer, se encuentra imposibilitado de firmar, en cuyo caso
el reemplazo de la firma por la impresion digital mereceria me-
nos observaciones, dado que quien la colocé tuvo posibilidad
de conocer el texto respecto del cual presté conformidad, y la
de quien no firma por ser analfabeto. Respecto de este tltimo,
debe tenerse en cuenta que firmar no implica sélo ejecutar el



Carlos M. D’Alessio

hecho material de estampar un determinado signo al pie de un
documento, sino, fundamentalmente, prestar conformidad con
su contenido que quien lo otorga ha podido conocer.* Cémo
se va a permitir a alguien otorgar un documento mediante el
mero acto fisico de estampar su impresion digital si no ha teni-
do posibilidad de leer el documento. Distinta es la situacion en
el instrumento publico, en el que es obligacion del oficial publi-
co leer y explicar al otorgante el contenido del acto.

No cabe duda de que la impresion digital permite deter-
minar con absoluta precisién que fue estampada por una per-
sona determinada, pero lo que no prueba es el acto voluntario
del otorgamiento, ya que debe tenerse en cuenta que la impre-
sién puede ser tomada contra la voluntad de la persona, encon-
trandose ésta inconsciente o, aun, fallecida. Por lo tanto, debe
ser considerada como un elemento que acredita la identidad
del sujeto, no su voluntad, con lo cual no satisface una de las
funciones de la firma en los instrumentos privados.*

No parece que la presencia de dos testigos que firmen el
documento sea suficiente resguardo para los derechos de quien
se encuentra imposibilitado de firmar. Por otra parte, la redac-
cion del articulo proyectado es confusa al respecto, ya que une
la posibilidad de dejar constancia de la impresion digital y la de
la presencia de dos testigos con la conjuncién disyuntiva o, con
lo que pareciera que los requisitos son alternativos. Si lo que
se quiere decir es que la impresion digital debe ser estampada en
presencia de dos testigos, habrd que cambiar la redaccion segiin
lo propuesto mads arriba.

En definitiva, es nuestra opinién que el articulo proyec-
tado crea una categoria hibrida de documentos, ya que la apa-
rente equivalencia entre firma olografa e impresion digital que
pareciera resultar del articulo 313 queda descartada por el ar-
ticulo 314. Por la aplicacion de esta norma, si el documento
para cuyo otorgamiento se hubiera recurrido a la impresion di-
gital fuera un contrato formal, podra recurrirse para su prueba
a cualquier otro medio (art. 1020 del Proyecto).

Por lo tanto, el articulo deberia suprimirse o bien, como
proponemos, limitarse a los supuestos previstos en leyes espe-
ciales, las que, segin la naturaleza del acto de que se trate, ha-
bran de regular los efectos especificos del documento.
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8. Requisitos para el otorgamiento del asentimiento

conyugal

Jaime Giralt Font

Texto proyectado

Articulo 457. Requisitos del asentimiento. En todos los casos
en que se requiere el asentimiento del conyuge para el otorga-
miento de un acto juridico, aquél debe versar sobre el acto en si
y sus elementos constitutivos.

Texto propuesto

Articulo 457. Requisitos del asentimiento. En todos los casos
en los que se requiere el asentimiento del conyuge para el otorga-
miento de un acto juridico debe individualizarse el bien de que
se trate.

Fundamento de la propuesta

La expresion “elementos constitutivos” del acto juridico no
resulta apropiada respecto de los requisitos que deberia esta-
blecer la norma para la manifestacion del asentimiento. Una
interpretacion estricta de esta frase exigiria que en el acto de
otorgamiento de la conformidad del cényuge se incluya el
monto de la contratacion, el plazo para el pago, los intereses y
las demas condiciones trascendentes.

Por supuesto, esto no generara inconvenientes cuando el
conyuge preste su asentimiento en forma coetanea con la cele-
bracién del negocio. En cambio, si quien deba conferir su asen-
timiento necesite formalizarlo previamente o deba conferir un
poder para que un tercero lo exprese en su representacion, el
sistema previsto atentara contra la posibilidad de celebrar el ne-
gocio. En efecto, es frecuente que algunas de las condiciones
de la operacién —en especial el precio y la forma de pago- se
convengan en el acto en que el negocio se concreta, ya que son
el fruto de una negociacion que puede extenderse hasta el mo-
mento mismo de la celebracion de la operacion. Cerrado asi el
negocio y fijados sus elementos constitutivos, sera frecuente que
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el asentimiento ya otorgado de acuerdo con la norma proyec-
tada haya perdido eficacia, dado que los datos originariamente
incluidos no coincidiran con los finalmente acordados. Esto
frustrard la celebracion del acto juridico.

No se propone la admision del asentimiento general anti-
cipado (respecto de todos los bienes que integren el patrimonio
conyugal), lo que, si bien luego de la reforma de 1968 al articu-
lo 1277 fue admitido por la doctrina notarial,! no fue aceptado
por numerosos autores y por la jurisprudencia.? En cambio, se
postula que el asentimiento se refiera a un bien determinado,
lo que es aceptado en forma unanime por la doctrina y la ju-
risprudencia. Como es obvio, nada obstara que en el caso par-
ticular en que el otorgante del asentimiento quiera limitarlo,
lo haga fijando taxativamente las condiciones a las que debera
sujetarse el acto. Se entiende que es inconveniente que se esta-
blezca esta restriccion en forma imperativa.

El texto del articulo 375 del Proyecto ratifica la modifica-
cion sugerida, que expresa:

Poder conferido en términos generales y facultades expresas.
Las facultades contenidas en el poder son de interpretacion res-
trictiva. El poder conferido en términos generales sdlo incluye
los actos propios de administraciéon ordinaria y los necesarios
para su ejecucion. Son necesarias facultades expresas para: [...]
b) otorgar el asentimiento conyugal si el acto lo requiere, caso
en el que deben identificarse los bienes a que se refiere.

Esta disposicion limita los requisitos a cumplir para conferir
un poder que tenga por objeto expresar el asentimiento a la
naturaleza del acto para el que es otorgado y a la individuali-
zacion del bien. Lo expuesto demuestra la contradiccion exis-
tente entre ambas normas, resultando juridicamente mas apro-
piada la dltima transcripta, porque nada obsta que quien deba
asentir lo haga estableciendo el cumplimiento de determinadas
condiciones si las circunstancias asi se lo aconsejan. Lo que no
corresponde es que tal actitud sea impuesta legalmente.

Debe considerarse que, por otra parte, se crearia una si-
tuacion de dificil solucién cuando quien confiera el poder para
asentir lo haga en los términos del citado articulo 375, refirién-
dose sélo al acto para el cual documenta su decision, omitien-
do referirse a los elementos constitutivos. Asi, podria interpre-
tarse que el poder, correctamente conferido en los términos
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del Proyecto, no seria suficiente para cumplir su objeto sobre
la base de lo dispuesto en el articulo 457 por no incluir el criti-
cado requisito.

En sintesis, es necesario el asentimiento especial que ver-
se sobre el acto en si, pero no la especificidad de todos sus
elementos.



9. Mandato entre conyuges

Jaime Giralt Font

Texto proyectado

Articulo 459. Mandato entre conyuges. Uno de los conyuges
puede dar poder al otro para representarlo en el ejercicio de
las facultades que el régimen matrimonial le atribuye, pero no
para darse a si mismo el asentimiento en los casos en que se
aplica el articulo 456. La facultad de revocar el poder no puede
ser objeto de limitaciones.

Excepto convencidén en contrario, el apoderado no esta obliga-
do a rendir cuentas de los frutos y rentas percibidos.

Texto propuesto

Articulo 459. Mandato entre conyuges. Uno de los conyuges
puede dar poder al otro para representarlo en el ejercicio de las
facultades que el régimen matrimonial le atribuye. Para darse a
si mismo el asentimiento en los casos en que se aplica el articulo
456 se requiere poder especial que individualice el bien. La facul-
tad de revocar el poder no puede ser objeto de limitaciones.
Excepto convencion en contrario, el apoderado no estd obligado
a rendir cuentas de los frutos y rentas percibidos.

Fundamento de la propuesta

El articulo 456 proyectado no admite que un cényuge confiera
poder al otro con el objeto de que manifieste el asentimiento
requerido para disponer “de los derechos sobre la vivienda fa-
miliar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni transportar-
los fuera de ella”

Esta limitacion enerva la autonomia de la voluntad y des-
conoce que habitualmente el conyuge puede ser la persona
que genere mayor confianza en una persona para celebrar un
acto que atafie a la vivienda familiar.! Es por eso que deberia
permitirse que sea el propio miembro de la sociedad conyugal
quien decida a quién facultar para prestar el asentimiento. Con
la finalidad de no admitir una total renuncia a la facultad de
contralor que la exigencia de asentimiento conyugal supone, se
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propone que el poder que se confiera al esposo se refiera a un
bien determinado.

Resulta una contradicciéon que un coényuge pueda confe-
rirle al otro un poder para disponer de todos sus propios bie-
nes sin limitacién alguna, lo que implica confiarle su patrimo-
nio, pero no para prestar su asentimiento para disponer de los
bienes referidos en el articulo 456.2



Dossier 73

10. Proteccion de la vivienda en la union
convivencial

Antonio A. lapalucci

Texto proyectado

Articulo 522. Proteccion de la vivienda familiar. Si la unién
convivencial ha sido inscripta, ninguno de los convivientes
puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos
sobre la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de
ésta, ni transportarlos fuera de la vivienda. El juez puede auto-
rizar la disposicion del bien si es prescindible y el interés fami-
liar no resulta comprometido.

Si no media esa autorizacion, el que no ha dado su asentimien-
to puede demandar la nulidad del acto dentro del plazo de ca-
ducidad de seis meses de haberlo conocido, y siempre que con-
tinuase la convivencia.

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas con-
traidas después de la inscripcién de la union convivencial, ex-
cepto que hayan sido contraidas por ambos convivientes o por
uno de ellos con el asentimiento del otro.

Texto propuesto

Articulo 522. Proteccion de la vivienda familiar. Si la union
convivencial ha sido inscripta, ninguno de los convivientes pue-
de, sin el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre
la vivienda familiar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni
transportarlos fuera de la vivienda. El juez puede autorizar la
disposicion del bien si es prescindible y el interés familiar no re-
sulta comprometido.

Si no media esa autorizacion, el acto serd inoponible para el que
no hubiera dado su asentimiento, siempre que continuase la con-
vivencia.

La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas contrai-
das después de la inscripcion, excepto que hayan sido contraidas
por ambos convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del
otro. A los efectos de la aplicacion del presente y para su oponi-
bilidad frente a terceros, serd necesaria la inscripcion del destino
de vivienda familiar en el registro de la propiedad correspondien-
te al inmueble de que se trate.
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Fundamento de la propuesta

Mas alla de la problematica del registro en el que se inscribi-
ran las uniones convivenciales y los conflictos que suscita la
inexistencia de un centro de anotaciones a nivel nacional, es
indispensable para la oponibilidad requerida de la protecciéon
legal que la inscripcion-destino de la vivienda familiar en los
supuestos de uniones convivenciales se efecttie en el registro de
la propiedad de la demarcacién donde se encuentra el inmue-
ble, es decir, en el sector destinado a las inscripciones vincula-
das con éste. Ello permitira que el acceso a la informacion sea
rapido y cumplira los mismos efectos que la actual anotacién
de la afectacion a bien de familia.

Asimismo, y dado que el acto de disposicion de dicho in-
mueble requiere del asentimiento del otro conviviente, el que
puede ser suplido por la autorizacién judicial, coincidiendo
con la jurisprudencia mayoritaria en materia de asentimiento
conyugal, la ineficacia resultante de la falta de autorizacion sera
la inoponibilidad al conviviente que no asintiera y no la nuli-
dad que generaria consecuencias gravosas para los terceros.

La solucion que se propone se compadece con la propia
prevision del Proyecto. El articulo 526 establece, para el caso
de finalizada la convivencia, que a peticion de parte interesa-
da el juez puede establecer: una renta compensatoria por el uso
del inmueble a favor del conviviente a quien no se atribuye la
vivienda; que el inmueble no sea enajenado durante el plazo
previsto sin el acuerdo expreso de ambos; que el inmueble en
condominio de los convivientes no sea partido ni liquidado,
agregando que la decision produce efectos frente a terceros a par-
tir de su inscripcion registral.

Si el destino de vivienda familiar resulta publicitado en
el registro de la propiedad, se habra cumplido el objetivo de la
oponibilidad frente a terceros interesados de buena fe. En caso
de cesacién de la convivencia, deberd también inscribirse la de-
cision judicial que asi lo determina.
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11. Obligaciones contraidas en moneda extranjera

Eleonora R. Casabé

Texto proyectado

Articulo 765. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al
momento de constitucion de la obligacion. Si por el acto por el
que se ha constituido la obligacién se estipulé dar moneda que
no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe con-
siderarse como de dar cantidades de cosas y el deudor podra
liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.

Articulo 766. El deudor debe entregar la cantidad correspon-
diente de la especie designada.

Texto propuesto

Articulo 765. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al mo-
mento de la constitucién de la obligacién. Si por el acto por el
que se ha constituido la obligacion se estipulé dar moneda que
no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe conside-
rarse como de dar sumas de dinero.

Articulo 766. El deudor debe entregar la cantidad correspon-
diente de la especie designada.

Fundamentacion de la propuesta

La redaccion de los articulos ha sufrido modificaciones incor-
poradas al Anteproyecto originario por el Poder Ejecutivo Na-
cional, que afectan sensiblemente la coherencia de la redaccion
elaborada por los autores de la reforma.

La problematica de la contratacion en moneda extranjera
ha sufrido diversas interpretaciones a lo largo de los afios, in-
cluso hasta la sancién de la Ley de Convertibilidad y las modi-
ficaciones introducidas por ésta al Cédigo Civil en los articulos
617,619y 623.
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La redaccién original del Cédigo Civil en sus articulos
617 y 619 generd en la mayoria de la doctrina la conviccion de
que al ser considerada la moneda extranjera como cosa, su tra-
tamiento debia ser diferente al régimen del dinero.

Con la valiosa distincion que realizara Arthur Nussbaum
entre deudas pecuniarias y deudas monetarias, la jurispruden-
cia comienza a admitir la voluntad de las partes cuando con-
sideran como esencial la entrega de la moneda pactada. En
marzo de 1984, la Sala F de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil de la Capital Federal, en autos “Sciumbre, Pe-
dro A. ¢/ Dibar, Carlos M. s/ resolucion de contrato’, admitié
que el vendedor incumplidor de un boleto de compraventa
debia, por la resoluciéon del contrato aceptada en sede judi-
cial, reintegrar en dolares la cantidad recibida en esa moneda.
El 25 de septiembre de 1985, la Sala G de la misma Camara,
en autos “Oks Silberman, Berta ¢/ Achaval y Cia. SA y otro™!,
resolvid, en igual sentido, la frustraciéon de la compra de un
departamento condenando a la firma que habia recibido la
reserva en dolares a restituir los mismos al oferente. Sin em-
bargo, seguramente la resolucion del 26 de noviembre de 1985
dictada por la Sala C en autos “Vignola, Nidia A. ¢/ Colombo
Marchi, José”? es la que marcara el camino hacia una correcta
interpretacion. En una operacion de compraventa cuyo precio
fuera pactado en ddlares, se condena al comprador a abonar el
saldo de precio en la moneda pactada. Argumenta el doctor
Durafiona y Vedia, con adhesion de los doctores Cifuentes y
Alterini:

En el caso de autos no hay duda que la gran diferencia entre
el cambio oficial y el de otras plazas confirma que respondid a
un libre acuerdo entre las partes la estipulacion expresa de que
debe pagarse inexorablemente en ddlares. En esa estipulacidn,
que es ley para las partes segtin principio de la autonomia de la
voluntad (art. 1197, Céd. Civ.), no puede verse ninguna lesion
a principios de orden publico. Puede el Estado regular el cam-
bio de moneda en ejercicio de su soberania, pero sin lesionar
la garantia constitucional de la propiedad (art. 17, Carta Fun-
damental). Si bien estan restringidas las operaciones de cambio
en el mercado financiero, las monedas extranjeras no son cosas
fuera del comercio y los particulares pueden hacer con ellas sus
negocios y contratos dandoles el valor real que a sus intereses
convenga.
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Citamos estos antecedentes para remarcar que el sustento
ideoldgico de todos ellos se basé en la conviccidon de que, aun
cuando el Cédigo incluia a las obligaciones de dar moneda ex-
tranjera como de dar cantidades de cosas, aquella debe ser con-
siderada como dinero vy, al decir de Alterini, el dinero siempre
es una cosa.

Pactar una obligacién en moneda que no sea de curso le-
gal y forzoso no le quita a ésta su caracter dinerario y el deudor
sélo se desobliga entregando la moneda convenida. De lo con-
trario, no solo se pone en juego el principio de autonomia de
la voluntad en la contratacién y la supremacia de lo acordado,
que es ley para las partes, sino también el respeto al principio
de identidad del pago previsto por el articulo 740 del Codigo
Civil. Al respecto, la jurisprudencia ha dicho:

Al cambiarse el objeto en forma total o parcial, se conmueve la
identidad. Si se da en pago otra especie o calidad de moneda,
hay una modificacién del objeto.?

La tesis de que la moneda extranjera reviste caracter dinera-
rio fue ampliando su recepcion tanto en doctrina como en ju-
risprudencia y tuvo repercusiones importantes no sélo en el
ambito de los derechos personales, sino también en el marco
de los derechos reales y, fundamentalmente, del derecho hipo-
tecario.

Sin embargo, es a partir del dictado de la Ley 23.928, lla-
mada Ley de Convertibilidad, y, fundamentalmente, la modifi-
cacion introducida a los articulos 617 y 619 que la moneda ex-
tranjera adquiere, en forma definitiva y por la letra expresa de
la ley, el caracter indiscutiblemente dinerario. Entendemos que
esta modificacion legal implica la admision de que toda mone-
da extranjera, no solo el ddlar estadounidense, tiene curso le-
gal, al considerarse toda obligacion contraida en otra moneda
como de dar sumas de dinero.

La comisién creada para la elaboracion del Proyecto de
reforma, actualizacion y unificacion de los Cédigos Civil y Co-
mercial de la Nacién eleva el Anteproyecto, reemplazando los
actuales articulos 617 y 619 por los articulos 765 y 766, que es-
tablecian lo siguiente:

Articulo 765. La obligacién es de dar dinero, si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al mo-
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mento de la constitucion de la obligacién. Si por el acto por el
que se ha constituido la obligacién, se estipulé dar moneda que
no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe consi-
derarse como de dar sumas de dinero.

Articulo 766. El deudor debe entregar la cantidad correspon-
diente de la especie designada.

Como se advierte, el proposito de los autores del Anteproyecto,
explicitado asimismo en los fundamentos de su elevacidn, era
mantener el sistema consagrado por la reforma introducida al
Codigo Civil con la Ley de Convertibilidad, no previendo alte-
raciones substanciales en su redaccion.

La nueva redaccion de los articulos trae aparejadas pro-
blematicas interpretativas que pueden generar conflictos e in-
cluso la necesidad de pronunciamientos judiciales, con el con-
sabido desgaste, tiempo y costos para las partes involucradas.

La vuelta a la consideracion de la moneda que no sea de
curso legal como de dar cantidades de cosas implica retornar
al régimen originario del Cédigo Civil, pero sin advertirse que
esa categoria de obligaciones desaparece del articulado del Pro-
yecto, lo que puede acarrear diferentes posturas en cuanto al
régimen aplicable. Pero lo mas relevante es la aparente contra-
diccién entre la nueva redaccion del articulo 765 y el subsisten-
te articulo 766. El articulo 766 establece que “el deudor debe
entregar la cantidad correspondiente de la especie designada’,
sin perjuicio de que el nuevo articulo 765 establece que el deu-
dor puede “liberarse dando el equivalente en moneda de curso
legal’.

Esta contradiccion plantea el interrogante de saber como
y de qué manera se desobliga el deudor y si, aun en el supues-
to de aplicar las soluciones elaboradas por la jurisprudencia
con anterioridad a la reforma del Cédigo Civil en el sentido de
aceptar la entrega de la cantidad suficiente de moneda de curso
legal para adquirir la moneda pactada, subsisten las limitacio-
nes para el libre acceso a ésta que fueran impuestas a partir del
ano 2012 y que, con algun grado de flexibilidad reciente, impli-
can restricciones severas a su libre adquisicion.

También se plantea el interrogante de saber si las partes
pueden dejar de lado lo dispuesto por el articulo 765 y estable-
cer, de manera expresa, que el pago debe hacerse en determi-
nada moneda, lo que lo hace legalmente exigible.
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Este régimen, asi expresado, ;reviste el caracter de orden
publico o las normas son supletorias y permanece el principio
de autonomia de la voluntad?

Consideramos que las modificaciones introducidas por el
Poder Ejecutivo no han tenido en cuenta un analisis sistemati-
co de la totalidad del Proyecto y, en el caso concreto, no resul-
ta saludable volver a la consideracion de la moneda extranjera
como cosa, para evitar interpretaciones disimiles o jurispru-
dencia contradictoria. Debera tenerse en cuenta especialmente
la actual coyuntura econdmica y las particulares y complejas si-
tuaciones que se presentan en la actualidad, motivadas por los
altibajos y devaluaciones sufridas por la moneda de curso legal
y forzoso, las consecuencias que acarrearia el incumplimiento
de las obligaciones asumidas en contratos en curso de ejecu-
cién y concertados en moneda extranjera a la luz de las normas
vigentes, y el fuerte impacto en la comunidad ante la falta de
certeza sobre los alcances de la normativa propuesta.

Recientemente, la jurisprudencia ha tenido ocasion de
pronunciarse acerca de la validez de las cldusulas establecidas
por las partes en contrataciones en moneda extranjera, te-
niendo en cuenta la especial circunstancia por la que atraviesa
nuestro pais y las normas restrictivas de acceso al dolar:

Por su parte, se ha venido resolviendo en criterio compartido
por esta Sala, que si las partes al contratar han contemplado el
posible acaecimiento de las circunstancias apuntadas y argu-
mentadas, esto es, la imposibilidad para la adquisicién de la
mentada divisa extranjera y, para ello, en el mutuo que celebra-
ran han previsto otros mecanismos, distintos al estricto pago de
dolares estadounidenses, para calcular la paridad de dicha mo-
neda y efectuar el pago debido en pesos, es a ellos a los que debe
cenirse las partes (arg. art. 1197 del Cédigo Civil).*

Cuando las partes han previsto y consensuado una alternativa
contractual para cancelar la deuda en moneda nacional —en el
caso, a la cotizacion del dodlar en el mercado de Nueva York o
Montevideo- es absolutamente irrelevante todo lo relacionado
a las normas dictadas por la AFIP y BCRA con posterioridad
a la celebracion del mutuo en relacion a la regulacion del Mer-
cado Unico de Cambios. De tal suerte, son las propias partes
quienes acordaron dar una solucion equitativa al tema plantea-
do respecto de la imposibilidad de acudir al mercado.?

En el caso, es claro que se contraté en dolares, puesto que de la
lectura de las cldusulas del contrato de mutuo, las que son ley
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para las partes (art. 1197, CC), éstas previeron expresamente
que el pago del capital dado en préstamo asi como los intereses
debian cancelarse en dolares estadounidenses y la facultad de la
acreedora de optar por distintas alternativas de cambio para el
caso de que al momento del pago existieran restricciones a la
adquisicién de délares (claus. 3° y 5°). De lo expuesto se colige
que la obligacion de dar sumas de dinero fue pactada en mo-
neda extranjera o su equivalente a la cantidad de divisas en la
forma convenida.®

Sobre esta cuestion, se ha venido resolviendo —en criterio com-
partido por esta Sala-, que si las partes al contratar han contem-
plado el posible acaecimiento de las circunstancias apuntadas y
argumentadas, esto es, la imposibilidad para la adquisicion de la
mentada divisa extranjera y, para ello, en el mutuo que celebra-
ran han previsto otros mecanismos, distintos al estricto pago de
dolares estadounidenses, para calcular la paridad de dicha mo-
neda y efectuar el pago debido en pesos, es a ellos a los que debe
cenirse las partes (arg. art. 1197 del Cédigo Civil).”

Cuanto mas claras y coherentes son las normas, mas fluido es
el trafico contractual y mas certeza adquieren las partes acerca
de los efectos y consecuencias que pueden producir los incum-
plimientos a las obligaciones pactadas.

Creemos que la redaccion elevada por los autores del An-
teproyecto respetaba la larga y profusa experiencia adquirida
por la doctrina y jurisprudencia a lo largo de tantos afios y se
compadecia armoénicamente con la sistematicidad de la modi-
ficacion en general y con el cardcter que las partes atribuyen a
la moneda extranjera en sus contrataciones.

Desconocer que el caracter dinerario es esencial para los
contratantes es perder de vista la realidad social y econdémica
imperante. Entendemos que la redaccion incluida en el Proyec-
to producird, sin duda, una paralizacion de la contratacion con
consecuencias econémicas imprevisibles.
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12. Incapacidad genérica para contratar
de los conyuges bajo comunidad de bienes

Ledn Hirsch

Texto proyectado

Articulo 1002. Inhabilidades especiales. No pueden contra-
tar en interés propio: [...] d) los conyuges, bajo el régimen de
comunidad, entre si.

Texto propuesto

Articulo 1002. Inhabilidades especiales. No pueden contratar
en interés propio: [...] d) los conyuges entre si, bajo el régimen de
comunidad, en todo contrato que implique una transferencia de
bienes que modifiquen o alteren dicho sistema matrimonial.

Fundamento de la propuesta

La temdtica relacionada con la contratacion entre conyuges es
realmente compleja. En el derecho comparado, las legislaciones
modernas no han sido uniformes en sus criterios con respecto
a la libertad de los conyuges de contratar entre si. Algunas de
ellas prohiben la celebraciéon de todo tipo de contratos; otras
autorizan la celebracién de determinados contratos y prohiben
otros; algunas se inclinan por conferir la plena capacidad de los
conyuges para contratar entre si; incluso, algunas legislaciones,
en forma genérica, no prohiben ni autorizan la celebracién de
contratos entre esposos. Como podemos observar, el panora-
ma es variado.

Actualmente, la contrataciéon entre conyuges no se en-
cuentra regulada, es decir, no hay una norma genérica que los
permita o prohiba. No obstante, de la lectura de los articulos
1217, 1218, 1219 y concordantes del Cédigo Civil, que estable-
cen el cardcter imperativo de nuestro régimen patrimonial del
matrimonio, se deriva la prohibicion de efectuar convenciones
que alteren el mismo. Ademas, los articulos 1358 y 1807 inci-
so 1 establecen prohibiciones explicitas para la celebracion en-
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tre conyuges de los contratos de compraventa y de donacion,
respectivamente. La prohibicion respecto de la compraventa se
extiende, por remision, a otros supuestos como los contratos
de permuta y de cesion de derechos.

Dado que tales restricciones se limitan a algunos contra-
tos en particular, y teniendo en cuenta que en nuestro derecho
impera el principio de libre contratacion (arts. 14, 17 y 19 de la
Constitucion Nacional, y arts. 53, 1197 y concs. del C. Civ.), los
conyuges pueden celebrar entre si cualquier otro tipo de contra-
tos: asi, son habituales el de mandato, el de locacién de obra o
de servicios, etc. En ninguno de ellos se plantea la prohibicion
en cuanto no se afecta el régimen patrimonial del matrimonio.

Establecer una restriccion general viola el principio de li-
bertad que impone que toda prohibicién o restriccion legal
debe estar debidamente fundada, so pena de incurrir en in-
constitucionalidad por irrazonabilidad.

En las primeras épocas del derecho romano, ni el estado
de las costumbres ni la organizacion juridico-familiar permi-
tieron que se suscitaran cuestiones relativas a la validez de los
contratos entre conyuges. La prohibiciéon de contratacion en-
tre conyuges era algo casi imposible. Normalmente, al cele-
brarse el matrimonio, este iba acompafado por la conventio in
manu, segin la cual la mujer era sometida al poder del pater
familias. En este régimen era inconcebible pensar que la mu-
jer, loco filliae y sometida al poder absoluto del pater, pudiera
celebrar contratos de cualquier naturaleza con su marido. La
cuestion aparece con el cambio de las costumbres y la consi-
guiente transformacion de la organizacion juridica de la fami-
lia romana. La independencia personal y juridica de la mujer,
que ya en la época de Gayo habia hecho de la tutela perpetua
una vana formalidad, unida a la paulatina desaparicién de la
manus, hace que la mujer adquiera en el ultimo estadio del de-
recho una capacidad y autonomia e independencia personal
desconocidas hasta entonces.

El antiguo derecho francés o droit coutumier tendia a im-
pedir todos los contratos en virtud de los cuales una de las par-
tes pudiera aventajar a la otra, hasta un extremo tal en el que
existia una verdadera presuncién de fraude o simulacién que
acompanaba a todos los contratos a titulo oneroso. Correspon-
de tener en cuenta que en todo momento estaba presente el cri-
terio de mantener los bienes en las familias; por lo tanto, siem-
pre estaba latente el temor de que ciertos contratos pudieren
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servir para hacer pasar los bienes de una familia a otra. Sélo
estaban permitidos los contratos a titulo oneroso necesarios,
tales como la particion.

Actualmente, ninguno de estos argumentos puede soste-
nerse y es por ello que en varias legislaciones del grupo roma-
no-germanico se han eliminado o se han atenuado. En efecto,
ya en el derecho espanol anterior al Apéndice Foral de Aragon,
segun el antiguo cuerpo de Fueros y observancias (observan-
cias 1* y 58), De jure dotium y Sentencias del T.S. (5 de mayo de
1892), la mujer casada y el marido tenian libertad para vender-
se bienes suyos. Actualmente, se mantiene tal criterio, segtin el
articulo 1323 del Cddigo Civil. También, en Suiza (art. 177);
Panama (art. 1167); Francia (a partir de la reforma de 1985);
Venezuela, con limitaciones (art. 1481); Ecuador (art. 1782);
Bélgica (art. 1595), etc. Sin embargo, varias legislaciones han
conservado las prohibiciones, entre las cuales se encuentra la
nuestra.

Como las razones que explicaban las prohibiciones en el
derecho histdrico no pueden sostenerse en la actualidad, deben
buscarse otros fundamentos. Asi, Gatti! ensefia que se ha sos-
tenido: a) que es de la esencia del contrato la igualdad de las
partes para contratar y para obligarse; y en los convenios entre
conyuges, en muchas ocasiones falta la debida independencia
para prestar el consentimiento, que es fundamental para la va-
lidez de los contratos (una maxima de Ulpiano sefala los ries-
gos de un enceguecimiento conyugal, que no siempre es reci-
proco: “ne mutuato amore in vicem spoliarentur” [leyes 1y 3,
O. 24,1]); b) que la potestad marital y la situacion de subordi-
nacioén de la mujer a su marido determinan especialmente con
relacion a la mujer, una situacion incompatible con la libertad
de que deben gozar las partes contratantes; c) que, invocando
la teoria de la unitas carnis, se ha llegado a negar, especialmen-
te los autores antiguos, la existencia misma del contrato entre
conyuges; d) que introducir cuestiones de orden pecuniario en
las relaciones conyugales podria falsear el espiritu del matri-
monio y comprometer la unidad del hogar; e) que, finalmente,
lo que tales prohibiciones persiguen es evitar modificaciones
o alteraciones al régimen patrimonial imperativo, provocando
indebidos cambios en la calificacién de bienes y su régimen de
administracion en desmedro de uno de los conyuges o de otros
legitimarios o de terceros acreedores.
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Tales fundamentos han sido objeto de refutacion y critica;
incluso, prestigiosos autores, tanto en la doctrina antigua como
en la mas reciente y con ciertas atenuaciones pero como prin-
cipio general, admiten la posibilidad de celebrar validamente
contratos entre conyuges.

El Proyecto de 1998 eliminé toda prohibicion para cele-
brar contratos entre conyuges. El actual, que en su redaccion
originaria también siguié tal orientacién, fue modificado al
considerarse que la eliminacién de la prohibicién de contratar
propicia conductas fraudulentas. No se ve de qué modo puede
afectar a los esposos ni a los terceros la celebracion de contratos
que no implican desplazar la titularidad de bienes del patrimo-
nio de uno de los conyuges al del otro. ;Queremos prohibir que
entre marido y mujer se puedan otorgar un poder, lo que impli-
card habitualmente la celebracion del contrato de mandato?

No se pueden desconocer las transformaciones sociales y
econdmicas que tuvieron como consecuencia inevitable la con-
sagracion del principio de la igualdad juridica de los conyuges
y facilitaron la contratacion entre ellos. De esta manera, le im-
ponen a los juristas el deber de encauzar esa contratacion por
caminos que permitan mantener incélume la unién del hogar,
evitando que se susciten cuestiones que puedan constituir ele-
mentos disolventes del grupo familiar.

Es fundamental preguntarse si la prohibicién genérica de
la contratacién entre conyuges, tal como esta planteada en el
Proyecto —modificado en la forma aludida-, constituye el me-
dio idéneo y adecuado para evitar estas situaciones. Conside-
ramos que no, pues —coincidiendo con Mazzinghi- “al fraude
hay que atacarlo ante situaciones concretas y no prevenirlo en
abstracto con prohibiciones genéricas”?2.

Por otra parte, los derechos de los acreedores estan su-
ficientemente amparados por las acciones de simulacién y de
fraude, las cuales, siendo los contratantes conyuges, le facilita-
ran al acreedor perjudicado la acreditacion de los extremos que
hacen procedente tales acciones.

No obstante, si se admiten como razonables los funda-
mentos para mantener la prohibicién, la misma debe limitarse
o reducirse en sus alcances, pues las prohibiciones genéricas y
absolutas pueden llegar a provocar interpretaciones que abar-
quen situaciones que no se compadezcan con el fin buscado
por la ley.
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Por lo tanto, se estima que la prohibicion debe estar dirigi-
da concretamente a aquellos contratos que apunten a la trans-
ferencia de un bien de un cényuge a otro, que alteren o modifi-
quen la inmutabilidad del régimen patrimonial adoptado.
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13. Régimen de donaciones y titulacion inmobiliaria

Angel F. Cerdvoloy Francisco Ceravolo

Texto proyectado

Articulo 2386. Donaciones inoficiosas. La donacion hecha a
un descendiente o al conyuge cuyo valor excede la suma de la
porcion disponible mas la porcidn legitima del donatario, aun-
que haya dispensa de colacion o mejora, esta sujeta a reduccion
por el valor del exceso.

Texto propuesto

Articulo 2386. Donaciones inoficiosas. La donacion hecha
a un descendiente o al conyuge cuyo valor excede la suma de la
porcion disponible mds la porcion legitima del donatario, aun-
que haya dispensa de colacién o mejora, estd sujeta a colacion,
debiendo compensarse la diferencia en dinero.

Texto proyectado

Articulo 2458. Accion reipersecutoria. El legitimario puede
perseguir contra terceros adquirentes los bienes registrables. El
donatario y el subadquirente demandado, en su caso, pueden
desinteresar al legitimario satisfaciendo en dinero el perjuicio a
la cuota legitima.

Texto propuesto

Articulo 2458. Accion reipersecutoria. Mediando donaciones
no comprendidas en el articulo 2386, previa excusion de los bie-
nes del donatario, el legitimario puede perseguir contra terceros
adquirentes los bienes registrables. El donatario y el subadqui-
rente demandado, en su caso, pueden desinteresar al legitimario
satisfaciendo en dinero el perjuicio a la cuota legitima.
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Fundamento de la propuesta

I. Donaciones a herederos forzosos. Accion reivindicatoria.
Inconveniente solucion del Proyecto

Tratado como superacion de ardua polémica doctrinal, se in-
troduce en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion aprobado por el Senado una trascendente modificacion de
la vigente sustantividad juridica. Su aplicacién ocasionara una
grave perturbacion en la circulacion de la riqueza canalizada
en los negocios inmobiliarios y, paralelamente, una irrazona-
ble limitacién al poder dispositivo de quienes, a titulo onero-
so y con buena fe, adquirieron inmuebles cuyos antecedentes
dominicales reconocen donaciones a herederos legitimarios
con una antigiledad que no alcanza a cubrir el lapso exigido
para la prescripcidon adquisitiva veintefial. Es necesario poner
énfasis en destacar que millares de titulos se hallan hoy en esa
situacion.

La referida modificacion resulta de los términos en que se
halla redactado el articulo 2386 del Anteproyecto, mantenido
en la sancion del Senado: “La donacién hecha a un descendien-
te o al conyuge cuyo valor excede la suma de la porcién dispo-
nible mas la porcidn legitima del donatario, aunque haya dis-
pensa de colacién o mejora, esta sujeta a reduccion por el valor
del exceso”. La norma es casi idéntica a la del articulo 2340 del
Anteproyecto de 1998 —antecedente inmediato-, ya que solo
sustituye las expresiones “esta sujeta a colacion, debiendo com-
pensarse la diferencia en dinero” por las de “estd sujeta a reduc-
cion por el valor del exceso”. De manera coherente, el articulo
2458 prevé la viabilidad de accion de caracter reipersecutorio;
su texto dispone: “El legitimario puede perseguir contra terce-
ros adquirentes los bienes registrables. El donatario y el subad-
quirente demandado, en su caso, pueden desinteresar al legiti-
mario satisfaciendo en dinero el perjuicio a la cuota legitima”
Por su parte, el articulo 2457 ordena: “La reduccién extingue,
con relacion al legitimario, los derechos reales constituidos por
el donatario o por sus sucesores”.

Es claro que el Proyecto en estudio dirime la controversia
doctrinaria, excluyendo toda distincién entre donaciones a le-
gitimarios y las hechas a quienes no revistan esa calidad. Asi-
mismo, se abstrae de toda consideracion respecto de la buena
fe del adquirente a titulo oneroso.
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II. Los antecedentes de la cuestion

Para esclarecer el tema, es necesario puntualizar que el referido
disenso doctrinal radica en la viabilidad o improcedencia de la
accion que el heredero afectado en su porcién legitima podria
intentar contra el tercero que, a titulo oneroso y de buena fe,
adquirio6 el inmueble —u otro bien registrable- del coheredero
legitimario, sin necesidad de previa excusion de los bienes del
donatario.

Ha sido notoriamente mayoritaria, por un lapso prolon-
gado, la doctrina de nuestros mas autorizados tratadistas en el
sentido de que en ningun caso la accion de colacidn trasciende
la 6rbita de herederos forzosos y de que no puede un cohere-
dero legitimario ser sujeto pasivo de una accién de reduccion.
No existe hoy en dia, en casos de donaciones a legitimarios, ac-
cion contra el tercer adquirente a titulo oneroso, salvo que fue-
ra de mala fe. Los argumentos que la sostienen se sintetizan a
continuacidn:

1) El texto del articulo 3477, en la medida en que deben re-
unirse a la masa hereditaria los valores dados en vida por
el causante.

2) La nota del Codificador a ese precepto, confirmatoria de
su texto, en la que se destaca el apartamiento del Cdédigo
francés:

La donacion fue un contrato que transfirio la propiedad de la
cosa al donatario y éste ha podido disponer de ella como due-
no. Este contrato no se revoca por la muerte del donante, y los
frutos de la cosa donada deben pertenecer al donatario aun des-
pués de abierta la sucesion.

3) El distanciamiento del proyecto de Garcia Goyena —fuen-
te directa del articulo 3477-, en tanto Vélez no incorpo-
ré a su obra un texto similar del articulo 891 del proyecto
del jurista espafiol. Este, no obstante haber previsto en su
articulo 971 una disposicion cuyo concepto es similar al
de nuestro 3955, entendié necesario atender a la particu-
laridad de las donaciones a herederos legitimarios. Dicho
articulo 891, ubicado en el capitulo “De la donacién y
particion”, dice: “Cuando el inmueble o inmuebles dona-
dos excedieran el haber del donatario, y éste los hubiese
enajenado, los coherederos sélo podran repetir contra el
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4)

tercer poseedor por el exceso y previa excusion de los bie-
nes del donatario”!. Vélez no coincidié con ese criterio vy,
por tal motivo, no incorporé a su obra dicho precepto ni
estableci6 alguna regla similar. Desech¢ tal solucion por
contraria a su pensamiento, pues habria de ser suficiente
garantia la aplicacion de las reglas de la colacion, funda-
das en el respeto al padre donante y en la responsabilidad
y reciproco afecto de los hermanos, por lo que las relacio-
nes entre los legitimarios no podrian traspasar la orbita
familiar.

El espiritu del legislador argentino quedd confirmado por
el hecho de no exigir la previa excusion de los bienes del
donatario, como lo hizo respecto de la fianza en el articu-
lo 2012 y, en materia de cesion de créditos, en el articulo
1481, maxime cuando al legislar sobre el tema tuvo en su
mesa de trabajo, como obras de cabecera, el Codigo Civil
francés y el proyecto de Garcia Goyena. El primero, en su
articulo 930, y el segundo, en el citado articulo 891, obli-
gan la previa excusion.

III. La doctrina vigente del fallo de las Cdmaras Civiles

en pleno en autos “Escary c/ Pietranera”

Se han cumplido mas de cien afos del fallo plenario que sento

esta

doctrina:

Un heredero no tiene sino una accidon personal contra su cohe-
redero obligado a colacionar el valor de los bienes dados en vida
por el causante.

El doctor Emilio Giménez Zapiola, camarista que voto en pri-

mer

término, dijo:

No es para mi dudoso que, tratindose de colacién entre cohere-
deros, tal accion reivindicatoria no existe y no puede, por tanto,
ser ejercitada contra terceros adquirentes de los bienes dona-
dos. El texto del articulo 3477 es expreso y su alcance no puede
discutirse en presencia de la nota que lo ilustra. Pero la accién
de reduccioén, acordada contra el donatario que no es heredero
forzoso por inoficiosidad de la donacidn, esté regida por princi-
pios distintos a los que informan la colacion entre coherederos.
La colacién tiene por objeto mantener la igualdad de las porcio-
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2. Jurisprudencia
Argentina, afio III,
n° 31.

3. CNCiv. en pleno,
15/7/1977, “Kartopapel
SA ¢/ Municipalidad

de la Capital”; alli se
estableci6 que “los fallos
plenarios no pierden
vigencia por el mero
transcurso del tiempo”

nes legitimas entre coherederos forzosos; la reduccién por in-
oficiosidad ha sido creada para resguardar la instituciéon misma
de la legitima y defender a los hijos de liberalidades excesivas
a favor de extraios a la familia o de parientes de un grado mas
remoto.

En la ocasion, otro de los miembros del tribunal, José M. Za-
piola, expreso:

Un heredero no tiene sino una accién personal contra su cohe-
redero obligado a colacionar el valor de los bienes dados en vida
por el causante. Pero otra cosa sucede y debe suceder cuando se
trata de una donacién hecha por el causante no a uno de sus he-
rederos sino a un extrano.

Igual criterio inspir6 el voto del doctor Jorge de la Torre, al afir-
mar que la colacion legislada en el articulo 3477

... es una institucion que no crea relaciones de derecho sino en-
tre los coherederos (art. 3468); es acordada puramente al here-
dero contra su coheredero [...] Se explica asi que esta institu-
cién que nada tiene que ver y es extrafia a toda idea o concepto
de perjuicio a la legitima y de reduccion, dado que tiene lugar
en todo caso de donacién a heredero forzoso independiente-
mente de que la parte disponible del donante haya sido o no ul-
trapasada y de que se haya afectado la legitima de los coherede-
ros del donatario, a diferencia de lo que pasa con las donaciones
hechas a terceros, es decir, a personas que no revistan el cardc-
ter de herederos forzosos, se explica, repito, que no implique ni
pueda llevar consigo accién de género alguno contra los terce-
ros adquirentes de los bienes sujetos a colacién.?

En definitiva, la doctrina que diferencia las donaciones a legi-
timarios de las hechas a quienes no tengan esa calidad queda
sentada por la mayoria de cinco de los nueve miembros del tri-
bunal; los cuatro camaristas restantes se pronunciaron por la
improcedencia de la accién reipersecutoria en todos los casos,
es decir, sin distincion entre donaciones a herederos legitima-
rios o a extranos.

La doctrina del plenario permanece vigente, conforme a
lo dispuesto por el articulo 303 del Codigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion y la doctrina plenaria en autos “Kartopa-
pel SA ¢/ Municipalidad de la Capital™>.
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IV. Adhesion de la gran mayoria de nuestros tratadistas

La jerarquia del tribunal, las razones en que fundaron sus opi-
niones quienes integraron la mayoria y la firmeza de las con-
vicciones, expuestas sin eufemismos, movilizaron adhesiones a
la posicién triunfante. Fue l6gico, pues, que una pléyade de ju-
ristas de auténtico lustre no demorara en manifestar su coinci-
dencia con aquellas conclusiones, mas alld de matices diferen-
ciales susceptibles de ser advertidos. En esa corriente militaron
Rébora?, Fornieles?, Salvat®, De Gésperi’, Martinez Paz, Arauz
Castex?; también, con posterioridad, Maffia® y Saux'%; entre los
notarialistas, Baldana y Mustapich.!!

Destaca Fornieles que, de acuerdo con el articulo 3477,
nuestro Cédigo ha organizado la colacién en forma tal que las
cosas donadas a un heredero forzoso quedan irrevocablemente
de su propiedad y sé6lo se considera el valor de ellas en la cuen-
ta de particion.

En sentencia del 23 de septiembre de 1954, la Sala A de la
Camara Civil de la Ciudad rechazé la demanda interpuesta por
un comprador por boleto, quien fundd la accion en la supuesta
imperfeccion del titulo, con antecedente en donacién a herede-
ro forzoso. En su voto, luego de referir largamente el recordado
plenario, el camarista Arauz Castex dijo:

... tratdndose de acciones entre legitimarios deben aplicarse los
principios de la colacién, que es accién meramente personal y
que sélo tiene por objeto obligar al heredero a colacionar, es de-
cir, a incorporar a la masa sucesoria los valores que ha recibido
en vida del causante [...]. Si el pago de los bienes alcanzara para
dar de ellos al accionante el importe de su porcién hereditaria,
todo consistird en una simple operacién contable. Si no alcan-
zan, surgird un crédito del perjudicado contra los coherederos,
pero sin accion real contra terceros adquirentes. .. 12

V. La posicion del ex Banco Hipotecario Nacional,
coincidente con la mantenida por el Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires

El entonces Banco Hipotecario Nacional, que durante muchos
afos gravito intensamente en la negociacion inmobiliaria, con-
sagro reiteradamente la doctrina que se viene exponiendo a
través de enjundiosos dictdmenes de su Direcciéon de Asuntos
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Legales, a cargo del prestigioso jurista Lazaro Trevisan. Por su
parte, los dictamenes del Colegio de Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires, con fundamento en los pronunciamientos
judiciales y en las conclusiones de la doctrina resefiados pre-
cedentemente, mantuvieron, sin alteracidon, la posicion que
afirma la improcedencia de accion persecutoria contra el tercer
adquirente a titulo oneroso y de buena fe.

V1. La doctrina adversa a la tradicional

Borda, al tratar el instituto de la colacién, luego de sostener que
la restitucion en valor sélo se concibe en épocas de estabilidad
econodmica, a la injusticia que importa en tiempos de inflaciéon
la sustitucion de la cosa por el valor que ella tenia en el mo-
mento de la donacién anade:

No obstante lo dispuesto por el art. 3477, pensamos que tam-
bién el heredero debe hacer la restituciéon en especie [...] En
primer lugar, frente al texto del art. 3477, tenemos otros de los
que surge claramente que la reduccion debe hacerse en especie,
arts. 1831, 3601 y 3955. Estos preceptos no establecen distin-
cidén alguna entre la hipdtesis de donaciones hechas a extrafios
y a herederos.

Concluye que los terceros adquirentes

... sufren los efectos de la accion reipersecutoria y deben resti-
tuir el bien en la medida que exceda la porcién disponible [...]
No importa que esta subadquisicion sea hecha a titulo oneroso
o a titulo gratuito; de cualquier modo, el efecto reipersecutorio
afecta la adquisicion del tercero.!?

La tesis de Borda resulta inaceptable en la medida en que viola
una regla de oro en la interpretacion, la que veda al intérprete
llegar a la abrogacion lisa y llana de un texto legal claro e im-
perativo, ratificado, ademas, inequivocamente, en la respectiva
nota del Codificador. Por otra parte, el concepto aparece recti-
ficado en la novena edicion de la obra (2008), actualizada por
Delfina M. Borda, en la que se aprueba la colacion en valores,
expresandose que nuestro Codigo opto por el sistema mas jus-
to y conveniente y que “La colacion en valor brinda seguridad,
no soélo al donatario, sino también a los terceros”. Cabe desta-
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car que en la misma edicidn se hace referencia “al momento en
que se calcula el valor de la cosa’, y se recuerda que

... la solucién del Codigo, en cuanto establecia ese momento
como el de la fecha de la donacién, podia considerarse justa en
épocas de estabilidad econémica pero no en tiempos de infla-
cién, problema que resolvié la Ley 17.711, disponiendo que los
valores entregados en vida por el difunto deben calcularse al
tiempo de la apertura de la sucesion. *

La tesis de Borda no hizo camino, pero no puede desconocerse
que, como impugnacioén a la doctrina mayoritaria, ejercié in-
fluencia en estudios posteriores, en los que no se cuestiona la
regla de la colacion en valores, establecida por el articulo 3477,
sino que se le ponen limites:

Este principio —-dice Zannoni- merece ser precisado en parti-
cular, segiin que el valor de la donacién exceda o no la cuota de
legitima del heredero beneficiario de la donacion [...] si la me-
jora excede la porcion disponible y, ademas, la cuota de legitima
del heredero, el exceso estara sujeto a reduccion por el valor del
exceso. !

La opinién de Zannoni, compartida por otros autores, fund¢ el
criterio de la Sala H de la Camara Nacional Civil en autos “Ye-
bra, Patricia E. ¢/ Gasparini de Roca, Marta E. y otros s/ accién
de reduccion”. La sentencia del 12 de mayo de 1998 hizo lugar
a la accion y el tribunal se afilié claramente a esa doctrina; no
obstante, se hicieron consideraciones acordes con los hechos y
circunstancias del caso concreto, probados en las constancias
del expediente. Asi, en el voto del doctor Kiper, al que adhirie-
ron los otros camaristas, se destaco que, tratandose de una con-
dicién resolutoria implicita y teniendo en cuenta las dudas que
suscita el caso de reduccion de donaciones, “hay que examinar si
el tercero conocio o pudo haber conocido, actuando con diligen-
cia, los hechos que justifican la procedencia’, y que “quien pre-
tenda resistir a una reivindicacion debe acreditar su buena fe”.
En el caso judicial relacionado precedentemente, se de-
mostrd la mala fe de la supuesta compradora, donde, lisa y
llanamente, se configuré un negocio juridico absolutamente
simulado, probado por la reunién de presunciones gravisimas
y concordantes, tales como el precio venal, la continuaciéon de
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la ocupacion del inmueble por la supuesta transmitente y su fa-
milia, y la fatal inaccién de quien aparecia como compradora,
puesto que, debidamente notificada, ni siquiera se presentd en
el juicio. Queda claro, pues, como la mala fe de las partes fue
determinante del fallo.

VII. La imprescindible superacion de las doctrinas
contradictorias

Elementales razones de certeza juridica imponen la necesidad
de que toda nueva ley contemple, entre otros muy importan-
tes aspectos, la superacion de las divergencias originadas en la
interpretacion de la que se intenta sustituir o modificar. Asi lo
entendi6 la comision redactora del Proyecto de Coédigo Civil
unificado con el Cdédigo de Comercio designada por Decre-
to 685/95, integrada por los doctores Héctor Alegria, Atilio
Anibal Alterini, Jorge Horacio Alterini, Maria Josefa Méndez
Costa, Julio César Rivera y Horacio Roitman. El Proyecto, pre-
sentado el 18 de diciembre de 1998, dirime la cuestién que nos
ocupa en los términos de su articulo 2340: “La donacion hecha
a un descendiente o al conyuge cuyo valor exceda la suma de la
porcion disponible mas la porcion legitima del donatario, aun-
que haya dispensa de colacién o mejora, esta sujeta a colacion,
debiendo compensarse la diferencia en dinero” El pardgrafo
227 de la exposicion de fundamentos explicita las razones que
inspiraron la norma con estas palabras:

Es muy importante la modificacién que se propicia en pun-
to a las donaciones inoficiosas. El Proyecto, en este capitulo,
se limita a calificar como tales a las donaciones que excedan
la porcidén disponible del patrimonio del donante, pero remite
a la aplicacion de los preceptos relativos a la porciéon legitima.
Alli se aclara que las donaciones a terceros, esto es, quienes no
sean herederos legitimarios, son reducibles sélo si se han hecho
en los diez afos anteriores a la muerte del donante, y la accion
prescribe a los dos afios contados desde la muerte del donante.
De este modo se escucha el reclamo de la doctrina y de la realidad
social, que pretenden un régimen que permita colocar en el trdfico
los titulos en los que aparece una donacion.

El Proyecto remitido a la Camara de Diputados de la Nacion
adopta una posicion diametralmente contraria a la propugna-
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da por su antecedente inmediato, que prevé la viabilidad de la
accion reivindicatoria sin diferenciacion entre donaciones a
legitimarios o a extrafios. De este modo, en tanto no opere el
instituto de la prescripcion, todos los titulos entre cuyos ante-
cedentes existan donaciones seran observables y, por lo tanto,
inaceptables en las negociaciones de inmuebles o de otros bie-
nes registrables, excepto los automotores, cuyo régimen con-
templa los efectos constitutivos de la registracion.

La exposicion de fundamentos que acompaiia al Antepro-
yecto que redactd la comision integrada por los juristas Ricar-
do Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemel-
majer de Carlucci se limita a las siguientes expresiones sobre el
tema:

Se proyecta solucionar un problema oscuro en la doctrina na-
cional: el de si las donaciones que exceden la suma de la porcién
disponible y la porcion legitima del donatario estan sujetas a re-
duccion o si sélo se debe el valor del excedente a modo de cola-
cion. Se ha estimado preferible la solucion segun la cual, aunque
haya dispensa de colacién o mejora, esa donacion esta sujeta a
reduccion por el valor del exceso.

VIII. La eleccion del legislador

Con relacion al tema que nos ocupa, los juristas redactores del
Anteproyecto fundamentan la soluciéon adoptada respecto de
lo que denominan “problema oscuro en la doctrina nacional”
expresando, simplemente y en forma impersonal, que “se ha
estimado preferible”; nada se dice acerca de las razones de esa
preferencia, que, asi, aparece como eminentemente subjetiva.
Cuando la regulaciéon de un instituto o de los efectos de
determinados negocios o situaciones juridicas ofrece la po-
sibilidad de optar por una de dos o mas alternativas, la elec-
ciéon compete al legislador. La decision del legislador impone
la meditacién para ponderar los previsibles resultados de la
solucién escogida. Debera tenerse en cuenta que la cuestion
no se reduce a dirimir controversias sobre la base de asignar
o restar méritos a una u otra de las posiciones doctrinarias y a
sus argumentos, es decir, dar razén a la mitad de la biblioteca
que la otra mitad niega. No se trata de imponer preferencias
emanadas de convicciones personales, por arraigadas que ellas
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fueran, sino de reflexionar serenamente, sin ataduras ni pre-
juicios, en pos de lograr la mejor solucidn, la mas acorde con
la realidad de la sociedad en el momento actual. En el pensa-
miento unanime de los juristas, toda legislacion debe atender a
esa realidad, maxime cuando se trata de un cuerpo normativo
de fundamental importancia como lo es, indudablemente, un
Codigo Civil y Comercial.

IX. Elreducido objeto de la solucion del Proyecto

La solucién del Proyecto tiene como exclusivo objeto la exage-
rada extension del amparo al instituto de la legitima, en tanto
se busca proteger al legitimario que resultare burlado en su de-
recho por la eventual conducta dolosa de un coheredero, tam-
bién legitimario (basicamente, hermano del burlado), a quien
el causante benefici6 con la donacion de inmueble o bien regis-
trable. La preocupacion que se manifiesta no refiere al obligado
a colacionar sino, claro estd, a la situacion del tercer adquirente
de buena fe y a titulo oneroso.

En aras de una doctrina que reconoce fuertes lazos con la
legislacion francesa —que no se ha modificado al respecto desde
la sancion del Cédigo Napoleon y cuyas normas fueron avala-
das por las opiniones de sus brillantes exégetas, aunque no re-
ceptadas por Vélez en punto a colacion-, el Proyecto propugna
una solucién cuyo objeto aparece muy reducido, ya que preten-
de el traslado de aquella legislacion a nuestro derecho positivo.
Este estd fundado en la idiosincrasia y en las costumbres del
pais, que no sufrieron mella ni cuando asomaron y luego bus-
caron consolidacion las impugnaciones a la doctrina tradicio-
nal, sostenida con ardor por una autorizada pléyade de juristas,
maestros de varias generaciones de abogados y escribanos. La
opcion por la que se define el Proyecto entra en franca colision
con nuestra realidad, que, por haberse mantenido incélume
hasta nuestro dias, ha llegado a constituir una verdadera y mo-
nolitica conciencia social.

Ademds de dar la espalda a esa realidad indiscutida, la so-
lucién que se propone para resolver conflictos hipotéticos y ex-
cepcionales ofrece el grave inconveniente de que, hasta la san-
cién del nuevo ordenamiento, su aplicacion traerd aparejadas
las peligrosas perturbaciones del orden juridico vigente que se
puntualizan mas adelante.
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X. La realidad social que debe atenderse

Es regla en toda legislacion, consensuada universalmente, res-
petar las buenas costumbres de la comunidad social vigentes al
momento de su dictado, maxime cuando ellas no originaron
inconveniente alguno. En el contexto socio-cultural de la fa-
milia argentina, la donacién a los hijos es, desde antiguo, una
practica frecuente, tan generosa como saludable, que, por ta-
les virtudes, merece ser adecuadamente considerada. En ese
contexto, la realidad —excepcionalmente desmentida— demues-
tra que los padres profesan igual carifio a todos sus hijos y ello
hace que, en todo caso, no se otorgue a uno de ellos lo que se
niega a los otros. Esa igualdad en el amor paterno se refleja en
el tratamiento igualitario a la hora de decidir la distribucién de
parte de su patrimonio por medio de donaciones equivalentes.
Formados los hijos en ese ambito familiar, social y cultural, el
sentimiento de solidaridad que se nutre del lazo de amor fra-
ternal, inculcado por sus padres, torna excepcional entre ellos
todo reclamo de cardcter material.

Particulares circunstancias justifican que, en ocasiones, el
anticipo de herencia a uno de los hijos no sea compensado con
donaciones de valores equivalentes al otro u otros de ellos. Un
caso tipico es la donacidn al hijo que vive una estrechez econé-
mica en tiempos en que sus hermanos gozan de holgadas posi-
ciones, lo que impulsa a éstos a concretar su espiritu de frater-
nal solidaridad hasta el punto de auspiciar, mas que aprobar,
la decision de sus padres. Se halla implicito en tal conducta el
compromiso moral de no efectuar reclamaciones que resulta-
ran procedentes en el futuro.

Las apreciaciones vertidas en los parrafos antecedentes
tienen base en la larga experiencia que acuerda a los notarios
su estrecha y directa vinculacion con las partes, determinada
por la naturaleza misma de su intervencion funcional.

La vision de la realidad suministrada por datos empiricos,
pasibles, tal vez, de cuestionamientos, se ve confirmada por he-
chos ampliamente conocidos, de muy facil comprobaciéon. Es
la realidad plasmada en los decenas de miles de donaciones de
inmuebles hechas a hijos desde hace mas de un siglo, claras ex-
presiones de la voluntad de muchisimos padres que, llegados
a cierta edad, anticipan la herencia, total o parcialmente, mo-
tivados, muchas veces, por el deseo de promocionar la activi-
dad del joven hijo en el inicio de su vida laboral y otras, por
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ejemplo, por la voluntad de proveer la vivienda que el hijo, al
menos momentaneamente, no puede adquirir por sus propios
medios. La generosa y saludable costumbre de la donacién al
hijo se mantuvo inalterable, a pesar de algunos embates doctri-
nales. Los titulos provenientes de esas donaciones se conside-
ran perfectos y, como tales, fueron plenamente aceptados en la
negociacion inmobiliaria por las partes o por la totalidad de las
instituciones bancarias y financieras del pais.

La otra parte de esa realidad esta constituida por el hecho
de que en tan prolongado lapso hubo muy pocos y excepcio-
nales casos -si es que los hubo- en los que haya prosperado
la accién reipersecutoria contra el tercero que, de buena fe y a
titulo oneroso, adquirié del donatario legitimario o de sus su-
cesores. Y aun en esas ocasiones se dio la particularidad de que
resultara manifiesta la mala fe del supuesto adquirente; hubo
dolo.

La fundamental tarea del legislador no debe sufrir el en-
candilamiento producido por doctrinas aparentemente seduc-
toras o coherentes en su estructura pero alejadas de la realidad
vivida y aceptada por la sociedad. Se impone tener en cuenta
que, en casi todos los 6rdenes de la vida, los resultados eficien-
tes y comprobados de practicas mantenidas durante largo tiem-
po pueden confirmar, pero también erosionar, doctrinas cui-
dadosamente elaboradas con seriedad cientifica pero que han
necesitado la verificacion de su verdad o acierto en el terreno
de los hechos, es decir, en la ineludible confrontacién con la
realidad que tales hechos configuran con fuerza incontrastable.

XI. Exclusivo fin del régimen proyectado y las graves
perturbaciones consecuentes

El exclusivo fin del régimen proyectado es, insistimos, el de
proteger la cuota de legitima de un heredero frente a la posi-
bilidad lejana, eventual, meramente hipotética, de ser burlado
en su derecho por la conducta dolosa del coheredero, también
legitimario, que obtuvo el inmueble u otro bien registrable por
donacidn del causante. Para asegurar ese fin, le acuerda accién
reipersecutoria contra el tercer adquirente a titulo oneroso,
aunque fuera de buena fe, sin siquiera prever la excusion de los
bienes del donatario previa o simultineamente con la accién
contra ese tercero.
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Nada se pensd acerca de las graves perturbaciones que
traera aparejadas la aplicacion de ese régimen. En primer lu-
gar, el efecto inmediato de la ley sobre “las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes”, ordenado en el
articulo 7 del Proyecto (concepto igual al del art. 3 del Cédigo
vigente), sera el axiomatico guillotinamiento de la gran canti-
dad de titulos provenientes de donaciones realizadas a legiti-
marios durante la vigencia del Codigo que se sustituira, titulos
que —insistimos- circularon normalmente en el trafico juridi-
co. Ello es asi en la medida en que no se hubiesen cumplido los
plazos requeridos legalmente para que sea aplicable el institu-
to de la prescripcién. En razon de la aplicacion inmediata de
la nueva normativa, se conferiran efectos reipersecutorios a la
accion entre coherederos legitimarios con relacién a donantes
que fallezcan con posterioridad a su vigencia, afectando retro-
activamente las donaciones a legitimarios otorgadas con ante-
rioridad a esa fecha.

Debe advertirse como, de manera imprevista, se trans-
formaran en imperfectos los titulos que durante tantos anos
se han juzgado perfectos de conformidad con las conclusiones
de la doctrina autorizada y las decisiones judiciales que arriba
recordamos. Tal consecuencia puede ser considerada como un
verdadero escandalo juridico.

En cuanto a su proyeccion en el futuro, la aplicaciéon de
la normativa proyectada no es menos grave, ya que, en los he-
chos, se veda la posibilidad de donar a los hijos, practica gene-
rosa difundida en nuestra sociedad e instrumento coadyuvante
al fortalecimiento de la siempre deseable movilidad social. De-
cimos que practicamente se prohibe porque, obviamente, nadie
buscara crear titulos que s6lo hallaran posibilidad de entrar en
el trafico inmobiliario normal cuando transcurra un lapso ex-
tenso: ;quién habrd de donarle a los hijos si éstos no podran
disponer del bien ni siquiera a los efectos de obtener un crédito
hipotecario?

La conclusién a la que el Proyecto arriba puede resumirse
de la siguiente manera: todo titulo proveniente de donacion, a
legitimarios o a extrafos, es observable, salvo prescripcion ad-
quisitiva o liberatoria, asi fuera hipotéticamente infima la even-
tual afectacion de la legitima, ya que ello no podra determinar-
se hasta el fallecimiento del donante.
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XII. Interrogantes que deberd hacerse el legislador

sNo es, acaso, merecedora de auspicio la finalidad social de la
donacién a los hijos? ;No tendria que ser promovida por la le-
gislacion, en lugar de prohibida en forma indirecta? Son éstas
preguntas que deberia hacerse y contestar el legislador.

También compete al legislador juzgar si el exclusivo y re-
ducido objeto de la solucién que adopta el Proyecto puede, de
algun modo, justificar las serias perturbaciones del orden juri-
dico que se han puntualizado.

XIII. La buena fe del tercer adquirente por contrato oneroso

En la exposicion de fundamentos, los redactores del Antepro-
yecto destacan la regulacion de la buena fe como principio
general aplicable al ejercicio de los derechos, recordando que
la buena fe, como una clausula general, fue introducida en el
Codigo Civil mediante la reforma de la Ley 17.711 “y sus re-
sultados han sido satisfactorios y ampliamente elogiados por la
doctrina”. Estos conceptos son ampliamente compartidos.

El principio rector de la buena fe, consagrado universal-
mente en el derecho contemporaneo, es aplicable a todas las
relaciones y situaciones juridicas; es, ademas, un faro podero-
so, cuyas luces iluminan en toda su extension el campo del de-
recho privado, y, como tal, debe ocupar el lugar que le corres-
ponde para esclarecer la cuestion. La correcta proteccion del
subadquirente reclama la aplicacion de ese principio.

La situacién de quien adquiere del donatario legitimario
—heredero anticipado- es similar a la del tercero que adquie-
re del heredero aparente, regulada en el articulo 2315 del Pro-
yecto, y conceptualmente igual a la norma del articulo 3430 del
Coédigo vigente. Requieren, por tanto, solucién analoga, de-
jando a salvo de la accion reipersecutoria al adquirente a titulo
oneroso y de buena fe, desconocedor de la existencia de here-
deros de igual o mejor derecho que el donatario legitimario, re-
petimos, heredero anticipado.

Cabe destacar que la gravitacion del principio de la buena
fe determind la profunda innovacién plasmada en la redaccién
que la Ley 17.711 impuso al actual articulo 1051 del Cdédigo,
por el que se extendid el amparo al tercer adquirente a titulo
oneroso frente al acto nulo o anulable.
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Se ha expresado en distintas oportunidades!® que la solu-
cion contemplada en el Proyecto de 1998, en la medida en que
no admite a los coherederos como sujetos pasivos de la accién
de reduccion, es la mas ajustada a la incontrastable realidad
que se ha destacado. Consecuentemente, auspiciamos las mo-
dificaciones a los textos formulados.

XIV. La necesidad de una norma de derecho transitorio

Conscientes de que la adopcién de una postura u otra es una
cuestion de politica legislativa, entendemos que si no se recep-
tase nuestra propuesta y se insistiese en los textos proyectados,
sera necesario disponer de una norma transitoria que preser-
ve y contribuya a salvaguardar la bondad de los innumerables
titulos entre cuyos antecedentes obra una donacién a hijos,
forma hasta ahora habitual como parte de una costumbre ya
arraigada en nuestra sociedad que el legislador no puede des-
conocer. La finalidad de la norma requerida es dejar a salvo
de futuras acciones de indole reipersecutorio las donaciones a
legitimarios ya efectuadas, ya que, de lo contrario, una parte
muy importante de los titulos hoy en circulacién resultara ob-
servable en forma automatica, con las nefastas consecuencias
que ello generaria en el trafico inmobiliario. La aplicacién in-
mediata de la ley generaria esa consecuencia seguramente no
querida, atento a que el nacimiento de la accion se produce en
el futuro, al fallecer el donante, con consecuencias retroactivas
a donaciones efectuadas con anterioridad a la sancién de la re-
forma. Por supuesto, la norma de derecho transitorio limitaria
su aplicabilidad exclusivamente a las donaciones realizadas a
favor de legitimarios, por cuanto las efectuadas a terceros ex-
trafios, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia antes cita-
das, originan titulos observables por ser pasibles de accion rei-
persecutoria (reduccion) con el Codigo vigente.

Propuesta de norma transitoria

Articulo ***. La accién reipersecutoria prevista en el articu-
lo 2458 sélo podrd ejercerse contra el donatario legitimario y su
subadquirente cuando los bienes comprendidos en ella hayan
sido donados a partir de la vigencia del presente Codigo.
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14. Inscripcio

Marcelo A. de Hoz

n del contrato de fideicomiso

Texto proyectado

Articulo 1669. Forma. El contrato, que debe inscribirse en el
Registro Publico que corresponda, puede celebrarse por ins-
trumento publico o privado, excepto cuando se refiere a bienes
cuya transmision debe ser celebrada por instrumento publico.
En este caso, cuando no se cumple dicha formalidad, el contra-
to vale como promesa de otorgarlo. Sila incorporacion de esta
clase de bienes es posterior a la celebracion del contrato, es su-
ficiente con el cumplimiento, en esa oportunidad, de las forma-
lidades necesarias para su transferencia, debiéndose transcribir
en el acto respectivo el contrato de fideicomiso.

Texto propuesto

Articulo 1669. Forma. El contrato puede celebrarse por ins-
trumento publico o privado, excepto cuando se refiere a bienes
cuya transmision debe ser celebrada por instrumento puiblico. En
este caso, cuando no se cumple dicha formalidad, el contrato vale
como promesa de otorgarlo. Si la incorporacion de esta clase de
bienes es posterior a la celebracion del contrato, es suficiente con
el cumplimiento, en esa oportunidad, de las formalidades necesa-
rias para su transferencia, debiéndose en el acto respectivo trans-
cribir o agregar el contrato de fideicomiso.

Fundamento de la propuesta

Ni el Cédigo Civil vigente, ni la Ley 24.441 en su Titulo I, ni el
Proyecto en su version inicial contemplaban la inscripcion del
contrato de fideicomiso, entendiendo que el régimen normati-
vo fiduciario vigente y originalmente proyectado era suficiente
en miras a la proteccion de los derechos de los terceros contra-
tantes con el fiduciario.

Creemos que nuestra Ley 24.441 no consagro la registra-
cion de los contratos de fideicomiso expresamente, entendien-
do que la aplicacién de los principios generales sobre la ins-
cripcion de los bienes registrables incorporados al patrimonio
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fiduciario constituyen publicidad suficiente a tal fin. Incluso,
en estos casos, aspectos fundamentales que hacen a la validez
de los actos fiduciarios, tales como el plazo del contrato o la
limitacion de las facultades de gravar o disponer del patrimo-
nio fideicomitido, consiguen suficiente publicidad para adver-
tir a los terceros contratantes. Si a ello se le suma la accién de
fraude en contra del fiduciante, la ausencia de los efectos re-
troactivos de la revocacion fiduciaria, la expresa consagracion
del principio de subrogacion real fiduciaria y, especialmente,
la necesidad del cumplimiento de los fines del fideicomiso en
cada uno de los actos otorgados por el fiduciario, se pone a sal-
vo a los terceros contratantes de buena fe de cualquier riesgo
posible.

La correcta actuacion fiduciaria, prevista por nuestra le-
gislaciéon como un “buen hombre de negocios”, y la obligatorie-
dad de la rendicion de cuentas, por lo menos anual, conllevan
el deber de informacién y publicidad con relacién a las otras
partes contractuales, a los consumidores, proveedores y terce-
ros en general. No hay registro alguno que pueda contra la ac-
tuacion infiel de un fiduciario.

Por otra parte, la actuacion prudente y diligente del terce-
ro, incentivada por nuestro ordenamiento juridico en el anda-
lisis de la documentacién del fiduciario, sin necesidad de una
due diligence ni de convertirse en un investigador teleolégico
contractual, lo coloca en la categoria de tercero de buena fe a
salvo de acciones que puedan perjudicarlo.

El hecho de que el contrato fiduciario cree un patrimonio
de afectacion pero no una persona juridica distinta al fiduciario
guarda cierta légica con la necesidad de su inscripcién imposi-
tiva, contable y fiscal y la prescindencia de cualquier otra regis-
tracion publica. La existencia de registros contractuales volun-
tarios, la registracion y control de los fideicomisos financieros
y la referida inscripcion de los bienes fiduciarios transmitidos,
adquiridos o reemplazados que asi lo requieran marcan aun
mas la innecesariedad de la registracion del pacto de fiducia.

Se entiende que nada de esto nos puede asegurar la crea-
cion de un Registro de Contratos de Fideicomiso, no convali-
dante ni saneatorio de los contratos que en él se inscriban. Sélo
se conseguird mas burocracia, mas concentracion y mas gastos,
totalmente contrarios al espiritu legislativo actual y a la cele-
ridad de los negocios que han optado por la instrumentacién
fiduciaria para su desarrollo. En todo caso, si se quisiera dispo-
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ner algun tipo de inscripcion, habria que limitarla a los fideico-
misos financieros, excluyendo de tal requisito a fideicomisos de
indole privada, respecto de los cuales no se agregaria seguridad
alguna.

Es de destacar la escasa cantidad de conflictos judiciales
que el fideicomiso ha generado en los diecisiete afios de vigen-
cia del instituto. Esta circunstancia, de la que dan fe los reper-
torios de jurisprudencia, demuestra la innecesariedad de la re-
forma proyectada.

Respecto de la transcripcion en las escrituras de transmi-
sion del dominio fiduciario de bienes respecto de los cuales es
necesaria la escritura publica, entendemos que puede ser supli-
da eficazmente por el agregado al protocolo de copia auténtica,
tal como establece el articulo 1003 del Cédigo vigente para la
documentacion que acredita representacion.
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15. Modificaciones a la Ley 19.550 de Sociedades
Comerciales

Norberto R. Bensenor

I. Generalidades

La modificacion parcial de la Ley de Sociedades 19.550 es con-
secuencia directa de la unificacién de los Cédigos Civil y Co-
mercial y tiene la finalidad de adaptar sus disposiciones a esta
realidad legislativa, que propicia unificar el régimen societario.
De este modo, queda suprimida la sociedad civil, prevista en
los articulos 1648 y siguientes del Codigo Civil, y se sustituye la
denominacién de la Ley 19.550, conocida como Ley de Socie-
dades Comerciales, por la de Ley General de Sociedades. Ade-
mas, el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial incorpora entre
sus disposiciones los contratos asociativos que no provocan el
nacimiento de un sujeto de derecho, tales como los acuerdos
de colaboracion y los negocios en participacion (sociedad ac-
cidental o en participacion), que son desplazados de su actual
ubicacion dentro de la Ley 19.550.

II. Observaciones sobre articulos afectados
por la reforma

Texto proyectado

Concepto

Articulo 1. Habra sociedad si una o mas personas, en forma
organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta ley,
se obligan a realizar aportes para aplicarlos a la produccién o
intercambio de bienes o servicios, participando de los benefi-
cios y soportando las pérdidas.

La sociedad unipersonal s6lo se podra constituir como socie-
dad anénima. La sociedad unipersonal no puede constituirse
por una sociedad unipersonal.
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Texto propuesto

Concepto

Articulo 1. Habrd sociedad si una o mds personas, en forma
organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se
obligan a realizar aportes para aplicarlos a la produccion o in-
tercambio de bienes o servicios, participando de los beneficios y
soportando las pérdidas.

Las sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades ané-
nimas pueden ser constituidas por una sola persona. La sociedad
anénima unipersonal no puede ser constituida por otra sociedad
unipersonal. La sociedad de responsabilidad limitada uniperso-
nal solo puede ser constituida por una persona humana.

Fundamento de la propuesta

Se propone admitir la unipersonalidad también para la so-
ciedad de responsabilidad limitada. Sin embargo, se estima
conveniente limitar esta posibilidad a las personas humanas,
atento a que la finalidad en mira es la de facilitar la actuaciéon
de empresarios individuales que no necesitan una estructura
como la de la sociedad andnima. La propuesta es pertinente en
la medida en que este tipo social se adapta con mayor facilidad
a las necesidades de las pequefias y medianas empresas y a los
emprendimientos con expectativas familiares. La unipersonali-
dad societaria no constituye ningun contrasentido, ya que, aun
cuando se adopte esta modalidad, se mantienen las caracteris-
ticas plurilaterales asociativas, permitiendo que ella se recom-
ponga con sélo incorporar un socio al emprendimiento.

Texto originario de la Ley 19.550 no modificado
por el Proyecto

Articulo 7. La sociedad sélo se considera regularmente consti-
tuida con su inscripcion en el Registro Publico de Comercio.
Texto propuesto

Periodo fundacional

Articulo 7. Las sociedades que adopten alguno de los tipos pre-
vistos en el Capitulo 1I obtienen su regularidad con la inscripcion
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en el Registro Publico. A los actos cumplidos durante el perio-
do fundacional se les aplicard lo dispuesto en los articulos 183 y
184.

Fundamento de la propuesta

Las modificaciones introducidas en la Ley 19.550 no han refor-
mado el articulo 7, que dispone que la sociedad solo se consi-
dera regularmente constituida con la inscripcién en el Regis-
tro Publico de Comercio. Esta disposicion fue considerada en
distintos congresos de la especialidad y la doctrina contribuyé
a su interpretacion, lo que permitié elaborar, entre otras, las
siguientes conclusiones. En primer lugar, se determind que la
regularidad no importaba para atribuir la personalidad juridi-
ca o la calidad de sujeto al derecho, porque ésta se obtenia des-
de la constitucion (art. 2, Ley 19.550). También se precisé que,
una vez obtenida, la regularidad no se perdia; por tal razén, la
continuaciéon de la actividad luego de acontecida una causal
disolutoria no transformaba la sociedad en una sociedad irre-
gular, sino que tan solo se agravaba sustancialmente la respon-
sabilidad de los administradores y la de los socios que consen-
tian la exorbitancia. Asimismo, se concluyd que la sociedad en
formacién no era una sociedad no constituida regularmente vy,
aunque no hubiera alcanzado la inscripcion registral, en modo
alguno habia que someterla al régimen de las sociedades irre-
gulares. Solo habria que considerar una sociedad en formacién
como sociedad no constituida regularmente cuando hubiera
abandonado definitivamente el iter registral.

En el Proyecto, la Seccion IV de la Ley de Sociedades, re-
ferida a las sociedades no constituidas regularmente, sufre sus-
tanciales reformas al suprimirse toda referencia a la falta de re-
gularidad. La enfatica declaracion del articulo 7, que proclama
la obtencién de la regularidad sin que haya norma alguna que
regule la irregularidad, necesariamente queda sin sustento y
fuera de contexto.

Desde ya, aceptamos la orientacion del legislador en el
sentido de propiciar que las sociedades que no se adapten a los
tipos previstos dispongan de un régimen residual que no las
condene ab initio de nulas por atipicidad. Sin embargo, seria
prudente reservar la nocion de regularidad para las sociedades
que adopten los tipos previstos en la ley, preservando la doctri-
na y las aplicaciones jurisprudenciales efectuadas al respecto.
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Por otra parte, toda esta evolucion legislativa no puede desco-
nocer la situacion de la sociedad que actiia durante el denomi-
nado periodo fundacional, al cual se refiere la Ley 19.550 en los
articulos 38, 183 y 184 vigentes, que no se modifican.

El texto propuesto respeta la orientacion del Proyecto de
reformas a la Ley 19.550 de los afios 2004/2005 con algunas
adaptaciones relacionadas con el articulo 142 del Proyecto de
Codigo Civil y Comercial, que reconoce la existencia de la per-
sona juridica privada a partir de su constitucion.

Texto proyectado

Sociedades incluidas

Articulo 21. La sociedad que no se constituya con sujecion a
los tipos del Capitulo II, que omita requisitos esenciales o que
incumpla con las formalidades exigidas por esta ley, se rige por
lo dispuesto por esta seccion.

Texto propuesto

Sociedades incluidas

Articulo 21. Las sociedades que no se constituyan con sujecion
a los tipos del Capitulo I, las que omitan requisitos esenciales ti-
pificantes, las que no tengan contrato escrito y las que incumplan
las formalidades exigidas por esta ley se rigen por lo dispuesto
por esta seccion. También quedardn sujetas a las mismas dispo-
siciones las sociedades que, habiendo adoptado uno de los tipos
previstos, no obtengan la inscripcion registral y aquellas que omi-
tan requisitos esenciales no tipificantes y no los subsanen dentro
del término de tres meses de su impugnacion judicial.

Fundamento de la propuesta

El articulo 21 proyectado incluye expresiones ambiguas y de
dificultosa interpretacion, amén de una importante omision.
Segtn la actual legislacion, los requisitos esenciales son de
dos clases: tipificantes o no tipificantes. El articulo 17 de la
Ley 19.550 vigente distingue acabadamente ambas categorias
y establece que el vicio de atipicidad produce la nulidad de la
sociedad, mientras que la omisién de los no tipificantes sola-
mente ocasiona la anulabilidad, la que podra subsanarse mien-
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tras no medie impugnacién judicial. La cuestion es importante
porque la jurisprudencia ha declarado que la omisiéon de modi-
ficar una denominacién social declarada homoénima provoca la
nulidad de la sociedad que incurri6 en tal infraccion, al carecer
de designacion inconfundible. Aunque puedan interpretarse
soluciones sobreentendidas, esta circunstancia queda sin ade-
cuada consideracion en el Proyecto. Por tal motivo, se estima
prudente mejorar técnicamente la redaccion, introduciendo
una prevision en tal sentido.

Por otra parte, inexplicablemente, la norma proyectada no
menciona las sociedades que no dispongan de contrato escrito
(sociedades de hecho). Estas constituyen una realidad inne-
gable e imposible de soslayar, cuya regulacién debe efectuarse
pese a que, seguramente, una fecunda tarea interpretativa se
esfuerce para incluirlas en la norma, asimilandolas a las que in-
cumplan las formalidades exigidas por la ley.

La redaccién propuesta retoma la calidad de sociedad no
inscripta regularmente solamente para las sociedades que, ha-
biendo adoptado alguno de los tipos previstos, no se inscriban,
en cuyo caso deberian tener un régimen de responsabilidad di-
ferenciado —se considera mas adelante-.

Texto proyectado

Régimen aplicable

Articulo 22. El contrato social puede ser invocado entre los
socios. Es oponible a los terceros sélo si se prueba que lo co-
nocieron efectivamente al tiempo de la contratacion o del naci-
miento de la relacion obligatoria y también puede ser invocado
por los terceros contra la sociedad, los socios y los administra-
dores.

Texto propuesto

Régimen aplicable

Articulo 22. El contrato social puede ser invocado entre los so-
cios. Es oponible a los terceros sélo si se prueba que lo conocieron
efectivamente al tiempo de la contratacion o del nacimiento de
la relacion obligatoria. A su vez, los terceros pueden invocar, en
cualquier tiempo, las clausulas del contrato contra la sociedad,
los socios y los administradores.
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Fundamento de la propuesta

El articulo 23 actualmente vigente de la Ley 19.550 dispone que
ni la sociedad ni los socios podran invocar, respecto de cual-
quier tercero o entre si, derechos o defensas nacidos del con-
trato social, pero la sociedad podra ejercer los derechos emer-
gentes de los contratos celebrados. Si bien el sistema imperante
permite el ejercicio de los derechos y, por consiguiente, la posi-
bilidad de accionar contra terceros, consagra la ininvocabilidad
absoluta de todas las clausulas del contrato social, imponiendo
un rigorismo excesivo al impedir que las mismas partes ale-
guen el contenido del mismo, vulnerando garantias y derechos
patrimoniales de rango constitucional. La situacién se modifi-
ca sustancialmente en el Proyecto al admitirse la oponibilidad
de las clausulas a los terceros siempre y cuando éstos las conoz-
can, permitiendo también que los terceros las puedan oponer a
la sociedad, a los socios y a los administradores.

El texto propuesto distingue claramente la oponibilidad
del contrato a los terceros del supuesto en que éstos puedan in-
vocar el contrato contra la sociedad, los socios y los adminis-
tradores, e incluye la posibilidad de que aquéllos puedan opo-
ner sus cldusulas en cualquier tiempo, las hayan conocido o no
al tiempo de la contratacion.

Texto proyectado

Representacion: administracion y gobierno

Articulo 23. Las cldusulas relativas a la representacion, la ad-
ministracion y las demas que disponen sobre la organizacion y
gobierno de la sociedad pueden ser invocadas entre los socios.
En las relaciones con terceros cualquiera de los socios repre-
senta a la sociedad exhibiendo el contrato, pero la disposiciéon
del contrato social le puede ser opuesta si se prueba que los ter-
ceros la conocieron efectivamente al tiempo del nacimiento de
la relacion juridica.

Bienes registrables

Para adquirir bienes registrables, la sociedad debe acreditar
ante el Registro su existencia y las facultades de su represen-
tante por un acto de reconocimiento de todos quienes afirman
ser sus socios. Este acto debe ser instrumentado en escritura
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publica o instrumento privado con firma autenticada por es-
cribano. El bien se inscribird a nombre de la sociedad, debién-
dose indicar la proporcion en que participan los socios en tal
sociedad.

Prueba

La existencia de la sociedad puede acreditarse por cualquier
medio de prueba.

Texto propuesto

Representacion: administracion y gobierno

Articulo 23. Las clausulas relativas a la representacion, la ad-
ministracion y las demds que disponen sobre la organizacion y
gobierno de la sociedad pueden ser invocadas entre los socios. En
las relaciones con los terceros cualquiera de los socios representa
a la sociedad. Si existe contrato social escrito, sus disposiciones
son oponibles a los terceros si se prueba que la conocieron efecti-
vamente al tiempo del nacimiento de la relacion juridica.

Bienes registrables

Para adquirir bienes registrables, la sociedad debe acreditar ante
el Registro su existencia y las facultades de su representante por
un acto de reconocimiento de todos quienes afirman ser sus so-
cios. Este acto debe ser instrumentado en escritura puiblica o ins-
trumento privado con firma autenticada por escribano. El bien
se inscribird a nombre de la sociedad, debiéndose indicar la pro-
porcién en que participan los socios en tal sociedad. En caso de
omision se entiende que participan en partes iguales.

Prueba

La existencia de la sociedad puede acreditarse por cualquier me-
dio de prueba.

Fundamento de la propuesta

La propuesta mejora sensiblemente las condiciones de oponi-
bilidad de la representacion en tanto las clausulas del contrato
pueden ser opuestas a los terceros a partir de su existencia y del
conocimiento efectivo.
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Se establece como regla general que cualquiera de los so-
cios representa a la sociedad. Su omision en el texto del Pro-
yecto dejaba sin consideracion la actuacién de las sociedades
que carezcan de contrato escrito o que no lo exhiban, perjudi-
cando a los terceros contratantes.

Finalmente, se aclara que cuando una sociedad de las in-
cluidas en esta seccion adquiera bienes registrables y omita ex-
teriorizar la participacion de cada socio se entiende que lo ha-
cen en partes iguales.

Texto proyectado

Responsabilidad de los socios

Articulo 24. Los socios responden frente a los terceros como

obligados simplemente mancomunados y por partes iguales,

salvo que la solidaridad con la sociedad o entre ellos, o una dis-

tinta proporcion, resulten:

1) De una estipulacion expresa respecto de una relaciéon o un
conjunto de relaciones.

2) De una estipulacion del contrato social, en los términos del
articulo 22.

3) De las reglas comunes del tipo que manifestaron adoptar y
respecto del cual se dejaron de cumplir requisitos sustan-
ciales o formales.

Texto propuesto

Responsabilidad de los socios

Articulo 24. En la sociedad que no tenga contrato escrito y en

aquellas que, habiendo adoptado un tipo, ingresen en la irregu-

laridad, los socios responden ilimitada y solidariamente por las

obligaciones sociales. En los demds casos, los socios responden

frente a los terceros como obligados simplemente mancomunados

y por partes iguales, salvo que la solidaridad con la sociedad o

entre ellos, o una distinta proporcion, resulten:

1) De una estipulacion expresa respecto de una relacion o un
conjunto de relaciones.

2) De una estipulacién del contrato social, en los términos del
articulo 22.
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Fundamento de la propuesta

El régimen proyectado no ha considerado especificamente el
régimen de las sociedades de hecho, aunque podria suponer-
se que estarian incluidas entre las que no hubieran cumplido
con las formalidades impuestas. Por lo tanto, la responsabi-
lidad emergente de su actuacion se rige por las disposiciones
del sistema residual. Ahora bien, en razén de que la propuesta
menciona expresamente a tales sociedades dentro del régimen
supletorio, se ha previsto agravar la responsabilidad derivada
de la actuacidn bajo esta modalidad asociativa, dado que sus
caracteristicas justifican un rigor mayor frente al de los otros
casos. La propuesta también acenttia la responsabilidad de
quienes, habiendo adoptado uno de los tipos previstos, ingre-
sen en la irregularidad como consecuencia de haber abando-
nado el iter registral, lo que coincide con la actual orientacién
jurisprudencial.

Por ello, se suprime el inciso 3) del articulo, que asociaba
una mayor responsabilidad si ésta resultaba del tipo que ma-
nifestaron adoptar y respecto del cual dejaron de cumplir los
requisitos sustanciales o formales, dado que podria originar si-
tuaciones andmalas; a modo de ejemplo, esta situacion se po-
dria dar cuando una sociedad anénima, por ejercer actos del
objeto durante el periodo fundacional, convierte a todos los
directores y fundadores como responsables solidarios e ilimita-
dos junto con la sociedad en formacién (art. 183 in fine), pero,
de abandonar definitivamente el iter, pasa a estar sometida al
régimen residual de la Seccion IV, en cuyo caso ve disminuir la
responsabilidad de fundadores y directores por aplicar las re-
glas del tipo que adoptaron (sociedad an6nima), mediante la
cual la responsabilidad se ve limitada a la integracion del capi-
tal suscripto (art. 163, Ley 19.550).

Texto proyectado

Subsanaciéon

Articulo 25. En el caso de sociedades incluidas en esta sec-
cion, la omision de requisitos esenciales, tipificantes o no tipi-
ficantes, la existencia de elementos incompatibles con el tipo
elegido o la omisiéon de cumplimiento de requisitos formales
pueden subsanarse a iniciativa de la sociedad o de los socios

Dossier

113




114

Revista del Notariado 914 15. Modificaciones a la Ley 19.550...

en cualquier tiempo durante el plazo de la duracién previsto en
el contrato. A falta de acuerdo undnime de los socios, la sub-
sanacion puede ser ordenada judicialmente en procedimiento
sumarisimo. En caso necesario, el juez puede suplir la falta de
acuerdo, sin imponer mayor responsabilidad a los socios que
no lo consientan.

El socio disconforme podra ejercer el derecho de receso dentro
de los diez (10) dias de quedar firme la decision judicial, en los
términos del articulo 92.

Disolucion. Liquidacion

Cualquiera de los socios puede provocar la disolucion de la so-
ciedad cuando no media estipulacion escrita del pacto de du-
racion, notificando fehacientemente tal decision a todos los
socios. Sus efectos se produciran de pleno derecho entre los so-
cios a los noventa (90) dias de la ultima notificacién.

Los socios que deseen permanecer en la sociedad deben pagar
a los salientes su parte social.

La liquidacidn se rige por las normas del contrato y de esta ley.

Texto propuesto

Subsanacioén

Articulo 25. En el caso de sociedades incluidas en esta seccion,
la omision de requisitos esenciales, tipificantes o no, la existencia
de elementos incompatibles con el tipo elegido, la falta de con-
trato escrito o la omision de cumplimiento de requisitos formales
pueden subsanarse a iniciativa de la sociedad, de los socios o a
instancia judicial en cualquier tiempo durante el plazo de la du-
racion previsto en el contrato o dentro de los diez dias de reque-
rida la disolucién. A falta de acuerdo undnime de los socios, la
subsanacion puede ser ordenada judicialmente en procedimiento
sumarisimo. En caso necesario, el juez puede suplir la falta de
acuerdo, sin imponer mayor responsabilidad a los socios que no
lo consientan. El socio disconforme podra ejercer el derecho de
receso dentro de los diez (10) dias de quedar firme la decision
judicial, en los términos del articulo 92. La subsanacion deberd
inscribirse de acuerdo lo dispuesto en el articulo 6.

Disolucion. Liquidacion

Cualquiera de los socios puede provocar la disolucion de la socie-
dad cuando no media estipulacion escrita del pacto de duracion,
notificando fehacientemente tal decision a todos los socios. Sus
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efectos se producirdan de pleno derecho entre los socios a los no-
venta (90) dias de la tiltima notificacion.

Los socios que deseen permanecer en la sociedad deben pagar a
los salientes su parte social.

La liquidacion se rige por las normas del contrato y de esta ley.

Fundamento de la propuesta

El texto propuesto admite la posibilidad de obtener la subsana-
cion a instancia judicial, admitiendo que la subsanaciéon tam-
bién pueda ser impulsada por terceros interesados. Ademads,
contempla la posibilidad de subsanar el defecto instrumental
de una sociedad que no disponga de contrato escrito. Esta si-
tuacion es ignorada por el Proyecto.

Texto proyectado

Exclusion en sociedad de dos socios

Articulo 93. En las sociedades de dos socios procede la exclu-
sién de uno de ellos cuando hubiere justa causa, con los efectos
del articulo 92; el socio inocente asume el activo y pasivo socia-
les, sin perjuicio de la aplicacion del articulo 94 bis.

Texto propuesto

Exclusion en sociedad de dos socios

Articulo 93. En las sociedades de dos socios, procede la exclu-
sién de uno de ellos cuando hubiere justa causa, con los efectos
del articulo 92; el socio uinico es responsable ilimitada y solida-
riamente por las obligaciones sociales contraidas desde el cese de
la pluralidad, sin perjuicio de la aplicacion del articulo 94 bis.

Fundamento de la propuesta

La asuncion del activo y del pasivo social no es un modo de ad-
quirir segun las disposiciones generales, motivo por el cual no
es aconsejable introducir esta prevision. En realidad, la norma
debe procurar acentuar la responsabilidad del socio sin acudir
a recursos artificiosos y manifiestamente inaplicables. La asun-
cién propuesta no esclarece ni identifica certeramente a quién
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pertenece la titularidad del patrimonio a partir de tal circuns-
tancia: a la sociedad o al socio inocente. Nos preguntamos si
este sencillo expediente no excluye la responsabilidad social y
modifica, sin mas, la titularidad de los bienes registrables, y de
qué forma seran anoticiados los acreedores sociales, que, por
este curioso método, deberan concurrir a la percepcidon de sus
acreencias junto con los acreedores particulares del socio ino-
cente. También, parece que esta modalidad pretende eludir el
régimen de disolucion y liquidacion mediante un curso o ad-
judicacion automatica, lo cual se contradice con la remision al
articulo 94 bis.

Texto proyectado

Disolucion: causas

Articulo 94. La sociedad se disuelve: [...] 7) Por su fusion, en
los términos del articulo 82.

Texto propuesto

Disolucion, causas

Articulo 94. La sociedad se disuelve: [...] 7) Por su fusion, en
los términos del articulo 82, y por la escision-division, en los tér-
minos del articulo 88, apartado II1.

Fundamento de la propuesta

El agregado responde a la circunstancia de que el inciso 7) del
articulo 94 no fue actualizado cuando la Ley 22.903 incorpo-
ré la escision-division como causal disolutoria de la sociedad
que la realiza.

Texto proyectado

Reduccion a uno del nimero de socios

Articulo 94 bis. La reduccién a uno del nimero de socios no
es causal de disolucion, imponiendo la transformacién de ple-
no derecho de las sociedades colectivas, en comandita, simple
o por acciones, y de capital e industria en sociedad an6nima



Norberto R. Bensefior Dossier 117

unipersonal si no se decidiera otra solucién en el término de
tres (3) meses.

Texto propuesto

Reduccion a uno del niimero de socios

Articulo 94 bis. La reduccion a uno del niimero de socios no es
causal de disolucion, imponiendo la transformacion de las socie-
dades colectivas en comandita, simple o por acciones, y de capital
e industria en sociedad de responsabilidad limitada unipersonal,
si no se decidiera otra solucion, en el término de tres (3) meses.
Dentro del mismo término deberd instrumentarse la transfor-
macion con cumplimiento de los requisitos del tipo, la que debe-
rd ser presentada para su inscripcion en el plazo establecido en
el articulo 6. El incumplimiento producird la disolucion de la
sociedad.

Fundamento de la propuesta

Se explica la modificacién por cuanto, de admitirse la posibili-
dad de que la sociedad de responsabilidad limitada pueda ser
unipersonal, resulta coherente determinar que sea ese el tipo
social impuesto, salvo que el socio unico dispusiera voluntaria-
mente transformarse en sociedad anénima. De todos modos,
la transformacién de pleno derecho es meramente declarativa,
ya que por ese medio no se adecua o modifica el estatuto ni se
designan gerentes o directores o las reglas del tipo. Por ese mo-
tivo se incluye la obligacion de instrumentar la transformacion
y presentarla para su inscripcion en el Registro Publico, bajo
apercibimiento de disolver la sociedad, previsiones que no fi-
guran en el texto proyectado.

Textos propuestos (estos articulos no han sido modificados
por el Proyecto, pero se sugiere su consideracion)

Denominacion

Articulo 147. La denominacion puede incluir el nombre de uno
o mds socios y debe contener la indicacion “sociedad de respon-
sabilidad limitada”, su abreviatura o la sigla SRL. La sociedad
de responsabilidad limitada unipersonal, mientras mantenga esa
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condicion deberd adicionar a su denominacion la expresion “uni-
personal”, su abreviatura o la letra U a la sigla SRL.

Suscripcion integra

Articulo 149. El capital debe suscribirse integramente en el acto
de constitucion de la sociedad.

Aportes en dinero. Los aportes en dinero deben integrarse en un
veinticinco por ciento, como minimo, y completarse en un plazo
de dos afios. En la sociedad de responsabilidad limitada uniper-
sonal el capital se integrard totalmente en el acto constitutivo.
Aportes en especie. Los aportes en especie deben integrarse to-
talmente y su valor se justificard conforme al articulo 51. Si los
socios optan por realizar valuacion por pericia judicial, cesa la
responsabilidad por la valuacion que les impone el articulo 150.

Fundamento de la propuesta

Las modificaciones introducidas en la Ley 19.550 no han afec-
tado los articulos 147 y 149. No obstante, si se admite la mo-
dificaciéon del articulo 1 de modo tal que se permita que la
sociedad de responsabilidad limitada también pueda ser uni-
personal, corresponde incluir estas previsiones.

Texto proyectado

Denominacion

Articulo 164. La denominacion social puede incluir el nombre
de una o mas personas de existencia visible y debe contener la
expresion “sociedad andnima’, su abreviatura o la sigla SA. En
caso de sociedad an6nima unipersonal debera contener la ex-
presion “sociedad andénima unipersonal’, su abreviatura o la si-
gla SAU.

Texto propuesto

Denominacion

Articulo 164. La denominacion social puede incluir el nombre
de una o mds personas de existencia visible y debe contener la
expresion “sociedad anénima”, su abreviatura o la sigla SA. La
sociedad andnima unipersonal, mientras mantenga esa condi-
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cion, deberd adicionar a su denominacion la expresion “uniper-
sonal”, su abreviatura o la letra U a la sigla SA.

Omision. Sancion
La omision de estas menciones hard responsables ilimitada y so-

lidariamente a los representantes de la sociedad, juntamente con
ésta, por los actos que se celebren en esas condiciones

Fundamento de la propuesta

Frente a la posibilidad de que una sociedad se constituya ini-
cialmente como unipersonal y, en el transcurso de su vigencia,
recomponga la pluralidad, la propuesta sugiere que la indica-
cion de la condicién de unipersonal en la denominacion sea
un aditamento y no una consigna integrante de la misma, para
evitar que se deba acudir a reformas estatutarias al respecto.
De igual modo, el regreso a la unipersonalidad nuevamente
exigiria reformar la denominacidn.

Texto proyectado

Articulo 299. [...] 7) Se trate de sociedades anénimas uniper-
sonales.

Texto propuesto

En el texto proyectado por la reforma, no agregar el inciso 7).

Fundamento de la propuesta

Pretender que cualquier sociedad andénima unipersonal dis-
ponga de una sindicatura plural (comision fiscalizadora) y de
un directorio con un minimo de tres integrantes es, lisa y llana-
mente, desalentar la constitucion de anénimas unipersonales.
Pareceria que la norma se encuentra dirigida exclusivamente a
los grandes emprendimientos multinacionales, que no sélo dis-
ponen de recursos suficientes para afrontar esa estructura, sino
que la misma se adapta funcionalmente a sus necesidades.
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