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1. Introduccion

Todo cambia y, ciertamente, no siempre es facil adaptarse a los
cambios. Por momentos, tendemos a intentar mantener el sta-
tu quo por temor a lo nuevo. Sin embargo, de igual modo, es
indudable que en muchas situaciones no es facil colegir si esos
cambios que se viven en lo contempordneo suponen una evo-
lucién, una involucién o, acaso, una revolucion.
A medida que nos aproximamos al estudio del Proyecto
de reforma y unificacién del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn, tanto desde el punto de vista juridico como del social,
vivimos esa sensacion de confusién que nos dificulta entender
con claridad la 16gica de las reformas propuestas.
Recurrimos a los fundamentos del Proyecto y alli se prio-
riza el reconocimiento de los principios de libertad, autonomia
de la voluntad, proteccion de los mas desfavorecidos y vulnera-
bles, y la incorporacién y actualizacion de modernas posturas e
institutos doctrinarios y jurisprudenciales.
No obstante, cuando analizamos algunos aspectos en pro-  * Este trabajo obtuvo
fundidad, nos encontramos con que, a la par de disposiciones el Prlimer Premio
en el I Congreso
que reivindican y plasman esos principios, existen otras que los  Interdisciplinario
“Vulnerabilidad y

derecho” (Rosario, 8-10
A modo de simple ejemplo: por una parte, el articulo 563 per-  mayo 2014).

inhiben y acotan y que, incluso, suenan arcaicas y pretorianas.
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1. Art. 897. “Los
hechos humanos
son voluntarios o
involuntarios. Los
hechos se juzgan
voluntarios si son
ejecutados con
discernimiento,
intencion y libertad”.

2. Art. 259. “Acto
juridico. El acto
juridico es el acto
voluntario licito que
tiene por fin inmediato
la adquisicion,
modificacién o
extincion de relaciones
o situaciones juridicas”.
Art. 260. “Acto
voluntario. El

acto voluntario es

el ejecutado con
discernimiento,
intencion y libertad, que
se manifiesta por un
hecho exterior”.

3. Art. 299. “Escritura
publica. Definicion.
La escritura puablica

es el instrumento
matriz extendido en
el protocolo de un
escribano publico o
de otro funcionario
autorizado para ejercer
las mismas funciones,
que contienen uno o
mas actos juridicos...”

¢ Proteccion? de las personas con discapacidad...

mite que una persona consienta que los embriones producidos
con sus gametos sean transferidos en la mujer después de su
fallecimiento, pero, por otra parte, impide —como veremos mas
adelante en este trabajo— que un padre done libremente bienes
a sus hijos.

En un primer momento, analizaremos algunas previsio-
nes establecidas en el Proyecto sobre las restricciones a la capa-
cidad de las que el legislador ha decidido denominar “personas
humanas” en una tautologia altisonante y, a partir de alli, for-
mularemos algunas consideraciones acerca del tratamiento que
ofrece para los actos a titulo gratuito.

2. Disposiciones respecto de las restricciones
ala capacidad

Este aspecto esta regulado en el Libro Primero, Parte General,
Titulo I “Persona Humana”, Capitulo 2 “Capacidad”, Seccién 32
(arts. 31-61).

Advertimos que el Cédigo mantiene, en principio, el cri-
terio de que la incapacidad o la capacidad restringida es aque-
lla declarada tal por sentencia judicial. Decimos en principio
porque, en algunos articulos, como el 2448 —al que aludiremos
mas adelante-, hace lugar al concepto de discapacidad natural,
entendida como aquella que genera efectos juridicos conside-
rables aun no habiendo sido declarada judicialmente. Ello de
acuerdo con la definicién contenida en el articulo 897! del Co-
digo Velezano respecto de los hechos voluntarios y asumida
por el texto de los articulos 259 y 2602 proyectados al definir el
acto juridico voluntario, el que debera ser valorado y califica-
do por el escribano publico en su intervencion (art. 299%), mas
alla de la existencia efectiva de una sentencia judicial. El discer-
nimiento es elemento esencial del acto juridico vilido, mds alld
de toda sentencia.

Desde luego, y con gran satisfaccion, observamos el cam-
bio conceptual radical que supone la introduccién de la gra-
dacion de la discapacidad y la incorporacion de los grandes
avances legislativos y doctrinarios que se han producido en
esta materia en los tltimos veinte anos. No obstante, conside-
ramos que el aggiornamiento en la materia ha sido limitado en
algunos aspectos; por ejemplo: al no receptar expresamente las
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directivas anticipadas en aspectos patrimoniales y personales
mas alla de lo estrictamente sanitario, sin perjuicio de que la
legislacion de rango constitucional las admite, o al no recep-
tar expresamente los poderes preventivos como instrumentos
necesarios y utiles para vehiculizar la voluntad libre y capaz de
los individuos en prevision de la propia eventual futura dis-
capacidad.

Al respecto, consideramos que —como ha sido siempre-
todos estos institutos se irdn incorporando a nuestro sistema
juridico a medida que la doctrina, la jurisprudencia y las in-
quietudes sociales, con sus interpretaciones, requerimientos y
aportes, vayan aceitando los engranajes legislativos y exigien-
do respuestas a medida a notarios y jueces. Sin embargo, nos
inquieta encontrar algunas disposiciones que contravienen no
sélo las disposiciones legales vigentes hasta ahora, sino la 16gi-
ca de los principios que supuestamente han guiado el Proyecto
en su totalidad y, lo que es peor atn, el comportamiento que
los individuos han mantenido socialmente hasta ahora.

2.1. Anadlisis del contenido y alcance de los articulos 39, 44, 45
y 46 proyectados

2.1.1. Registracion de la sentencia y actos posteriores

Respecto de la sentencia que determina la extension y el alcan-
ce de la incapacidad, el articulo 39 proyectado dispone:

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 nacimiento. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45, los actos menciona-
dos en este capitulo producen efectos contra terceros recién a
partir de la fecha de inscripcion en el Registro. Desaparecidas
las restricciones, se procede a la inmediata cancelacion registral.

La Ley 26.413, reguladora del Registro del Estado Civil y Capa-
cidad de las Personas, consagra desde su redaccién originaria
—derogada por la Ley 17.671- una prevision similar, especial-
mente en sus articulos 88 y 89 Igual inscripcion prevé el ar-
ticulo 633 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,®
si bien no especifica el alcance de la comunicacién de la sen-
tencia al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Doctrina

123

4. Art. 88. “Se inscribira
en un libro especial que
se llevard en la direccion
general todo hecho

o acto juridico que
modifique la capacidad
de las personas”

Art. 89. “Sin perjuicio
de lo dispuesto por
leyes de fondo de

la Nacidn, los actos
mencionados en este
capitulo no produciran
efectos contra terceros
sino desde la fecha

de inscripcién en el
registro”.

5. Ver nota extendida en
p. 138.
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Sin embargo, el problema se suscita cuando vinculamos el con-
tenido de este articulo a la consecuencia que prevé el articulo
44 proyectado:

Art. 44. Actos posteriores a la inscripcion de la sentencia. Son
nulos los actos de la persona incapaz y con capacidad restrin-
gida que contrarian lo dispuesto en la sentencia realizados con
posterioridad a su inscripcion en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas.

No obstante la actual exigencia legal de inscribir las sentencias
que limitan o restringen la capacidad en el Registro de Estado
Civil y Capacidad de las Personas, hasta la fecha dicha regis-
tracion no provoca la condena que pretende el articulo 44 pro-
yectado.

La rapida lectura de este articulo podria hacernos pen-
sar que es logico prever una sancion contundente para el caso
en que se vulnere el contenido de la sentencia, pero también
es dable esperar del legislador que, con el fin de proteger a un
sector social que desde luego requiere especiales cuidados, no
paralice el tréafico juridico general, con las consecuencias que
ello acarrea para todos los miembros de la sociedad.

En la practica, nos preocupa la seguridad juridica que me-
recerd cualquier acto o negocio que celebre cualquier individuo
a partir de una disposicién como la transcripta. En un enfoque
parcial, a partir de una concepcién patoldgica del funciona-
miento social habitual, el legislador vulnera, en aras de preve-
nir situaciones puntuales, los derechos de todos, sean personas
con discapacidad o sin ella.

Cabe preguntarse:

- ;El Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
expedira certificados con la celeridad que el trafico juridi-
co cotidiano requiere?

- A qué actos se extiende la nulidad? ;Todos los actos y
negocios juridicos que se celebran a diario, desde la com-
pra de un billete para viajar hasta la transmisién de un de-
recho real sobre inmuebles, requeriran este certificado?

- ;Qué alcance y plazo de validez tendran dichos certifica-
dos?

- ;Se establecera un procedimiento de reserva de prioridad
indirecta?
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- ;Qué operadores profesionales deberan gestionarlos?
- ;Deberan pedirlos los particulares al celebrar transaccio-
nes informales o suscribir instrumentos privados?

Debe recordarse que estamos ante una normativa de fon-
do que condiciona los efectos del acto o negocio mas alla de
los recursos técnicos de los que dispongan los agentes en cada
oportunidad.

Los medios con los que actualmente contamos en el &mbi-
to juridico son suficientes y efectivos a la hora de proteger de-
bidamente del fraude a las personas con discapacidad mediante
exigencias bdsicas a observar por cada uno de los intervinientes
en el trafico: la de actuar de buena fe y con la debida diligencia
para evitar resultados perjudiciales.

En efecto, por una parte, respecto de los negocios juridi-
cos autorizados por los escribanos publicos e incluso aquellos
en donde su actuacion se limita a la certificacion de firmas, se
mantiene vigente, por el juego de los articulos 259, 260, 299 y
concordantes del Codigo proyectado, nuestra obligacion de ve-
rificar el discernimiento de las partes en los actos y contratos
celebrados con nuestra intervencién. Por otra parte, en los ca-
sos en que inmuebles, buques, aeronaves o rodados sean objeto
del negocio juridico a celebrarse, incluso respecto de algunos
actos societarios en particular, y existiendo procesos de quie-
bra o concurso, la ley exige la previa solicitud de informes o cer-
tificados de inhibiciones, que informan, de acuerdo con la nor-
mativa vigente, las sentencias que declaran la incapacidad y/o
inhabilidad de las personas fisicas.

Entendemos que, de existir algin ambito en particular en
el que el legislador considere la necesidad de extremar pun-
tualmente la precaucion mas alld de lo que en la actualidad se
hace, podria extenderse la obligacion del operador del derecho
interviniente de solicitar, la emision del certificado respectivo,
como requisito previo. No obstante, no estimamos conveniente
generalizar su solicitud para los casos que no generan habitual-
mente conflicto y que, lejos de coadyuvar a una solucioén, pro-
vocaran la paralizacion de las relaciones civiles y mercantiles y
la permanente desconfianza negocial.

Evidentemente, seria muy conveniente contar con el tan
reclamado Registro de Anotaciones Personales de orden nacio-
nal que centralice la informacién que actualmente se inscribe
en los registros locales. Hasta tanto ello pueda concretarse, nos
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inclinamos por la preservacion del sistema de verificacion del
que actualmente disponemos.

De acuerdo con lo anterior, proponemos la siguiente re-
daccion para el articulo 39 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. Asimismo, debe inscribirse en los Registros de Anotacio-
nes Personales correspondientes al lugar en donde se encuentren
los bienes registrables de la persona cuya capacidad se restringe.
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 de Anotaciones
Personales respectivo. Desaparecidas las restricciones, se proce-
de ala inmediata cancelacion registral.

No descartamos la posibilidad de que, como alternativa, en el
texto de dicho articulo se reemplace el Registro de Anotacio-
nes Personales del lugar en donde se encuentren los bienes re-
gistrables por el Registro de Anotaciones Personales Nacional,
por el que tanto ha bregado el notariado.

Sin perjuicio de hacer realidad tan deseada aspiracion,
dado que somos de la opinion de que es conveniente mantener
lo que de hecho funciona, de momento nuestra propuesta es tal
vez algo mads conservadora.

Mas alla de la preocupacidon que nos suscita la prevision
de inscripcion del articulo 39 proyectado y sus efectos en rela-
cidn con el 44, consideramos que este ultimo articulo se apar-
ta de la doctrina y de la jurisprudencia vivida y desarrollada a
partir de los principios del Coédigo Civil Velezano y de la re-
forma de la Ley 17.711 al abandonar el criterio rector que los
preside, que consiste en proteger y salvaguardar la buena fe y la
debida diligencia, amén de dar un alcance practicamente cons-
titutivo a la inscripcion de la sentencia cuando, en realidad, se
trata de la necesidad de regular los efectos de ésta, no de la ins-
cripcion en si misma.

La sancion de nulidad que prevé la redaccion del articulo
44 proyectado es aceptable sélo frente a quien no haya cum-
plido con los requisitos impuestos por la ley —siempre razo-
nables, de posible observancia- o, aun habiéndolos cumplido,
haya actuado con mala fe, por haber conocido o debido cono-
cer la existencia de la sentencia limitativa de la capacidad del
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otorgante. Este es el criterio de nuestro actual sistema juridico,
que, de esta manera, protege la sociedad en su integridad, mas
alla de los supuestos patoldgicos que puedan suscitarse aislada-
mente pero que en modo alguno justifican modificar nuestros
codigos sociales de conducta para asumir como regla general el
fraude y la mala fe.

El catedratico espaniol Montoro Ballesteros sefiala:

Esa adaptacion e integracién en el grupo social se lleva a cabo
mediante el conocimiento, asimilacién y asunciéon de las ideas
y creencias, de los principios y valores, de los habitos, costum-
bres y tradiciones propios del grupo social. El derecho contri-
buye, fundamentalmente, a ese proceso educativo mediante la
creacioén, consolidacién, modificacién o extincién de habitos y
adaptando al hombre a los diversos roles sociales (ciudadano,
padre, soldado, comerciante, funcionario...) sobre los que se ar-
ticula y desenvuelve la vida social.®

Ante un Cédigo Civil que basa su regulacion en la presuncion
de mala fe, ;qué mensaje se le estd dando a la sociedad?, ;como
se cumple la funcién educadora del derecho si la normativa
troncal de un pais presume la actuacion fraudulenta de sus ciu-
dadanos y descuida a quien, actuando de buena fe y de forma
diligente y cumpliendo los requisitos impuestos para cada ne-
gocio juridico, pretende la consolidacion de sus derechos?

Por todo lo anterior, proponemos modificar el texto pro-
yectado del articulo 44 con una redaccién mas respetuosa de
nuestra tradicion juridica y nuestros valores sociales y princi-
pios de convivencia:

Articulo 44. Actos posteriores a la inscripcion de la sentencia.
Son nulos los actos de la persona incapaz y con capacidad res-
tringida que contrarfan lo dispuesto en la sentencia en los si-
guientes casos:

a) Los realizados con posterioridad a su inscripcion en el Registro
de Anotaciones Personales del lugar donde se hallaran los bienes,
siempre que la solicitud del certificado expedido por dicho registro
resulte preceptiva para el otorgamiento del acto o contrato de que
se trate; o

b) Cuando el tercero interviniente en el acto o contrato celebrado
con la persona incapaz o con capacidad restringida conocia o de-
bié haber conocido, actuando con la debida diligencia, la existen-
cia de la sentencia limitativa de la capacidad del otorgante.
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2.1.2. Actos anteriores a la inscripcion de la sentencia

Los articulos 45 y 46 del Proyecto, que regulan los actos y con-
tratos otorgados y/o celebrados antes de la inscripciéon de la
sentencia, merecen especial consideracion.

El articulo 45 es del siguiente tenor:

Actos anteriores a la inscripcién. Los actos anteriores a la ins-
cripcion de la sentencia pueden ser declarados nulos si perjudi-
can a la persona incapaz o con capacidad restringida y se cum-
ple alguno de los siguientes extremos:

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

b) Quien contraté con él era de mala fe.

¢) Elacto es a titulo gratuito.

Como no se prevé como presupuesto el inicio de un proceso
judicial atinente a la capacidad del otorgante, el primer punto a
destacar es que los “actos anteriores a la inscripcion de la sen-
tencia” son aquellos otorgados por cualquier persona en cual-
quier momento de su vida hasta que, declarada incapaz o con
capacidad restringida por una sentencia judicial, ésta se inscri-
be, con el tnico limite, a favor de la preservacion del acto o ne-
gocio juridico, de los plazos de prescripcion.

El segundo punto que nos inquieta es la equiparacion de
los actos a titulo gratuito a la existencia de mala fe. En efecto,
las previsiones contempladas en los apartados a) y b) del ar-
ticulo que comentamos respetan el criterio juridico que ha in-
formado nuestro derecho tradicionalmente al hacer caer el acto
perjudicial para la persona incapaz o con capacidad restringi-
da si su enfermedad era ostensible al momento de celebrar el
acto o si quien contratd con ella era de mala fe. Sin embargo,
no se entiende por qué el legislador ha decidido equiparar esas
actuaciones negativas a los actos a titulo gratuito. Ademas, no
queda claro de qué forma puede evaluarse si un acto anterior
a la inscripcion de la sentencia, otorgado, por ejemplo, dieci-
nueve afos antes de la declaracion de incapacidad o capacidad
restringida, es o no perjudicial para una persona.

El legislador olvida que, precisamente, los actos a titulo
gratuito pueden constituir una herramienta mas de autopro-
teccion, favorable para la persona con discapacidad en caso de
necesitarlo. Por ejemplo, puede darse el caso de una persona a
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la que le han diagnosticado sindrome de Alzheimer y, en pre-
visioén de su incapacidad futura, transmite a titulo gratuito los
bienes a sus hijos con el fin de que éstos los alquilen y, con el
producido de la locacién, hagan frente a los gastos que genere
su enfermedad.

Es cierto que hay quienes se aprovechan de la discapaci-
dad de una persona para obtener un beneficio gratuito, despo-
jando al transmitente de sus bienes, pero esa no es la regla sino
la patologia. ;No seria suficiente en estos casos la existencia
ostensible de la enfermedad en el disponente o la prevision de
mala fe en el cocontratante?

Por lo expuesto hasta aqui, proponemos que se elimine
del articulo comentado la referencia al “acto a titulo gratuito”
como supuesto habil para determinar la nulidad de un acto o
negocio juridico celebrado con anterioridad a la inscripcion de
la sentencia.

Finalmente, si bien el articulo 392 prevé que

Todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros
sobre un inmueble o mueble registrable por una persona que
ha resultado adquirente en virtud de un acto nulo quedan sin
ningtn valor y pueden ser reclamados directamente del tercero,
excepto contra el subadquirente de derechos reales o personales
de buena fe y a titulo oneroso...

consideramos que este principio deberia ser de aplicacion, en
estos casos, frente al subadquirente de todo tipo de bienes, a
titulo oneroso o a titulo gratuito.

No perdamos de vista que se trata de actos o negocios ce-
lebrados con anterioridad a la inscripcién de la sentencia y no
hay razén que legitime la afectacion de la adquisicion de bienes
registrables o no efectuada por un tercero, salvo que hubiese
actuado de mala fe por conocer el vicio del negocio anteceden-
te. En consecuencia, proponemos la siguiente redaccion para
el articulo 45:

Articulo 45. Actos anteriores a la inscripcion. Los actos anterio-
res a la inscripcion de la sentencia pueden ser declarados nulos
si perjudican a la persona incapaz o con capacidad restringida y
se cumple alguno de los siguientes extremos, salvo los derechos
de los terceros subadquirentes de buena fe, de toda clase de bienes,
a titulo oneroso o gratuito:
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7. Art. 35. “Entrevista
personal. El juez

debe garantizar la
inmediatez con el
interesado durante el
proceso y entrevistarlo
personalmente antes
de dictar resolucién
alguna, asegurando

la accesibilidad y los
ajustes razonables

del procedimiento de
acuerdo a la situacién
de aquél. El Ministerio
Publico y, al menos,
un letrado que preste
asistencia al interesado
deben estar presentes en
las audiencias”

¢ Proteccion? de las personas con discapacidad...

a) La enfermedad mental era ostensible a la época de la celebra-
cién del acto.
b) Quien contraté con él era de mala fe.

Mas desafortunada atin consideramos la redaccion del articulo
46 proyectado, que regula los efectos de los actos anteriores a la
inscripcion de la sentencia realizados en vida por una persona

fallecida:

Art. 46. Persona fallecida. Luego de su fallecimiento, los actos
entre vivos anteriores a la inscripcion de la sentencia no pueden
impugnarse, excepto que la enfermedad mental resulte del acto
mismo, que la muerte haya acontecido después de promovida la
accion para la declaracion de incapacidad o capacidad restrin-
gida, que el acto sea a titulo gratuito o que se pruebe que quien
contratd con ella actué de mala fe.

Las excepciones que plantea el articulo son muy preocupantes
no solo por la entidad de cada una en si misma sino porque
tienen efectos independientes. Cada una es valorable separada-
mente y no requiere de las restantes para provocar la impugna-
cion del acto o negocio de que se trate. Los supuestos alternati-
vos son los siguientes:
a) Que la enfermedad mental resulte del acto mismo
b) Que se haya promovido accién para la declaracién de in-
capacidad o capacidad restringida previamente al falleci-
miento
¢) Que el acto sea a titulo gratuito
d) Que quien contratd con la persona incapaz o con capaci-
dad restringida sea de mala fe

No se entiende la ampliacién del ambito de proteccion
que prevé el articulo. Si su intencién es cuidar el patrimonio
de la persona incapaz o con capacidad restringida, ;por qué se
profundiza esa proteccion cuando ya ha fallecido?

Este articulo protege exclusivamente el patrimonio de los
sucesores mayores y capaces de la persona con discapacidad en
un momento en el que ésta ya no puede esgrimir argumento
alguno en defensa de sus actos.

Recordemos que el articulo 357 proyectado recoge el cri-
terio de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia mas ac-
tual, que prevén que el juez entreviste personalmente y escuche
a la persona con discapacidad. En este caso, serd imposible.
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El primer supuesto que establece el articulo para permitir
la impugnacion del acto es “que la enfermedad mental resulte
del acto mismo”. ;Por qué el legislador no mantuvo los térmi-
nos del articulo anterior? La redaccidn propuesta es desafortu-
nada y deberia reiterarse el concepto del articulo anterior, que
es mas abarcador que el propuesto en el articulo que analiza-
mos: “que la enfermedad mental haya sido ostensible en el mo-
mento del otorgamiento del acto o contrato”.

Disentimos también con la conveniencia de prever como
supuestos admisibles para impugnar el acto los indicados en
los apartados b) y ¢). Operan en forma independiente.

Consideramos absolutamente ilegitima e inconstitucional
la posibilidad de que se declare nulo un acto o negocio juridico
por el hecho de haberse instado la accidon declarativa de inca-
pacidad con caracter previo a su fallecimiento. Se trataria de
un caso en el que el fallecimiento de una persona genera los
efectos de una sentencia declarativa de incapacidad, sin respeto
al debido proceso y a los principios basicos y personalisimos
que los articulos anteriores de este mismo capitulo proyectado
pretenden destacar. Ademas, se posiciona como una convoca-
toria al fraude.

Destacabamos antes la funciéon pedagégica del derecho:
;qué pautas de conducta sociales esta promoviendo el legisla-
dor con una disposiciéon como esta?

En cuanto al supuesto previsto en este articulo respecto de
los actos a titulo gratuito, nos remitimos a los argumentos ex-
puestos en nuestro analisis del articulo 45 proyectado:

a) sPor qué podria impugnarse un contrato celebrado con
una persona no declarada incapaz en vida por el solo he-
cho de que, instado el procedimiento, hubiera fallecido?

b

~—

;Por qué podria impugnarse un acto a titulo gratuito otor-
gado por una persona previamente a la inscripcion de su
incapacidad o de su capacidad restringida en el Registro
de Anotaciones Personales si la enfermedad mental no
era ostensible al momento de su otorgamiento y el cocon-
tratante no era de mala fe?

c) sPor qué podria caer un acto a titulo gratuito otorgado
por una persona con anterioridad a la inscripciéon de su
incapacidad o capacidad restringida por el mero hecho de
que un tercero pudiera haber instado una accion de inca-
pacitacion en la que no recayd sentencia o en la que, si re-
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cayo, el tercer adquirente no tomé conocimiento, obrando
con la debida diligencia?

Mas alla de las criticas que nos merece el tratamiento que
el Proyecto da a los actos a titulo gratuito -y que someramen-
te abordaremos en el siguiente apartado-, sélo la disposicion
contenida en el articulo 46 proyectado es suficiente como
prohibicién genérica erga omnes de donar a legitimarios o ter-
ceros, puesto que, de mantenerse la redaccién propuesta, toda
donacidn es pasible de nulidad con el unico remedio que puede
aportar la prescripcion. También en este caso deberian quedar
a salvo de toda accidn, por los argumentos expuestos, los ter-
ceros adquirentes de buena fe, a titulo oneroso o gratuito, de
bienes registrables o no.

Por lo tanto, proponemos modificar la redacciéon del ar-
ticulo 46 proyectado de la siguiente manera:

Articulo 46. Persona fallecida. Luego de su fallecimiento, los
actos entre vivos anteriores a la inscripcion de la sentencia no
pueden impugnarse, excepto que la enfermedad mental haya
sido ostensible a la época de la celebracion del acto o que se prue-
be que quien contratd con ella actué de mala fe. Quedan a salvo
los derechos de los subadquirentes de buena fe de toda clase de
bienes, a titulo oneroso o gratuito.

3. Algunos comentarios acerca del tratamiento
de los actos a titulo gratuito y la legitima
en el Proyecto de reforma del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion

El estudio de los articulos relativos a la capacidad de las per-
sonas fisicas nos llevo al analisis de las previsiones del Proyec-
to respecto de las donaciones y/o actos a titulo gratuito y nos
trajo a consideracion el alcance de la legitima y las acciones de
colacion y reduccion.

El legislador ha decidido dar a los actos a titulo gratuito
un tratamiento tan desfavorable que practicamente llega a pro-
hibirlos. La exposicién que el Proyecto contiene sobre los prin-
cipios y valores que lo inspiran se contradice particularmente
con la regulacién que en definitiva dispone. ;Doénde qued¢ la
autonomia de la voluntad?
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Mucho se ha comentado ya acerca de los inconvenientes
que las disposiciones del Cédigo Velezano respecto de las do-
naciones han generado en el trafico juridico. Sin embargo, gra-
cias al desarrollo doctrinario y jurisprudencial, el tema quedé
zanjado en el sentido de admitirse como plenamente validas las
donaciones a descendientes legitimarios y como observables
los titulos antecedentes que contengan donaciones a terceros,
de acuerdo con las consecuencias que, en un caso y otro, depa-
ran las acciones de colacion y reduccion.®

No obstante, contradiciendo la doctrina y la jurispruden-
cia vigente, el legislador ha reducido el ambito de la acciéon de
colacion y ha extendido a los herederos legitimarios los efectos
de la accién de reduccién con las consecuencias reivindicato-
rias que hoy prevé el articulo 3955 del Codigo (arts. proyecta-
dos 2450-2459° y concordantes).

Coincidimos con Piazza y Lamber!? en cuanto a que, en
caso de que se apruebe el Proyecto en los términos previstos,
las transmisiones a titulo de donacién daran al adquirente un
dominio revocable, que se perfeccionara, segtn lo dispuesto
por el articulo 2459 proyectado, por el transcurso de diez afios
computados desde la adquisicién de la posesiéon y no, como
erréneamente indica el titulo de dicho articulo, como conse-
cuencia de una prescripcion adquisitiva. Sin embargo, no com-
partimos con dichos autores la opinién acerca de la bondad y
el avance que suponen las disposiciones proyectadas en esta
materia.

El legislador ha decidido defender a ultranza —o decir
que defiende, porque el Proyecto es contradictorio incluso en
este aspecto, como veremos- el interés de los herederos legiti-
marios por encima del interés del donante, que es quien forjo
el patrimonio que se transmite. Asi, le impide a éste disponer
gratuitamente de sus bienes en el marco de la autonomia de la
voluntad, incluso a favor de legitimarios si es que realmente
pretende beneficiarlos.

Desde la optica de la funcién pedagégica del derecho a
la que hemos hecho referencia antes, se trata de disposiciones
poco alentadoras. Se le transmite a la sociedad el mensaje de
que los herederos tienen un derecho sobre el patrimonio de los
padres, incluso en vida de ellos, en lugar de hacerles ver que
dicho patrimonio, construido con su sacrificio, no es mas que
un beneficio que deben agradecer. Precisamente, este erréneo
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pensamiento es el que genera un sinnumero de controversias
familiares que es de esperar el legislador no fomente.

Atun peor es que, como veremos, se favorezcan las dona-
ciones a terceros con una total desproteccion de los herederos
legitimarios. ;Como es ello?

Si todas las donaciones son pasibles de una eventual ac-
cidn de reduccion con efectos reipersecutorios, evidentemen-
te dardn lugar a titulos observables que se subsanaran una vez
transcurridos diez afios desde la adquisicion de la posesion por
parte del donatario, tiempo durante el cual los bienes quedaran
fuera del comercio. Antes de transcurrido dicho plazo, el pa-
dre que quiso beneficiar a su hijo para facilitarle el acceso a una
vivienda habra logrado su fin a medias, ya que si éste necesita
obtener un crédito con garantia hipotecaria no lo conseguira
por tratarse de un titulo observable.

Una vez mas, el Proyecto propende al fraude que se supo-
ne quiere evitar, por cuanto los padres simulardn ventas cuan-
do realmente se trate de donaciones, para no perjudicar los in-
tereses de los hijos, a quienes buscan beneficiar.

Adelantamos que tampoco es tan cierta la proteccion a
ultranza de los intereses de los legitimarios y que los propios
articulos citados encierran en si mismos una trampa. Si el do-
minio se perfecciona luego de transcurridos diez afos desde
la adquisicion de la posesion por parte del donatario, el caso
de un padre que dona a uno de sus cuatro hijos todos los in-
muebles de los que era titular y sobrevive diez afios permite
consolidar definitivamente en cabeza de éste el dominio. Por
lo tanto, si el beneficiado quiere burlar la legitima de los de-
mas coherederos legitimarios, podrd transmitir libremente el
bien a terceros sin que aquéllos puedan ejercer la accién de re-
duccién, que, segun parece entender el legislador, es el medio
idéneo para la proteccion de su derecho. Ello sin perjuicio del
derecho de colacion.

No obstante, el peor escenario se presenta cuando se efec-
tua una donacion a tercero, ya que, hoy por hoy, el tercero esta-
rd sujeto a la observabilidad de su titulo por veinte afios o por
diez desde la fecha de fallecimiento del donante. Con la redac-
cion proyectada del articulo 2459, el tercero habra subsanado
su titulo por el transcurso de diez afos desde la adquisicion de
la posesion y los herederos legitimarios no tendran accién al-
guna contra él. Evidentemente, estaran en una situacion peor
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que con la normativa vigente. Los amantes y quienes tengan
familias paralelas y doble-vida estaran de parabienes.

Se advierte con claridad que el tratamiento que se da en el
Proyecto a la accién de reduccion aun perjudica la proteccion
que el articulo 2448!! proyectado pretende dar a favor de un
heredero con discapacidad, ya que incluso éste se vera perjudi-
cado frente a una donacion a tercero.

Es una auténtica pena que un avance legislativo tan im-
portante como el reconocimiento de la discapacidad natural!?
que incorpora este articulo, junto con la prevision de una legi-
tima mejora, quede en agua de borrajas por la falta de coheren-
cia y coordinacion del resto del articulado.

En este punto, debemos colegir que, en algunos casos,
al incorporarse a nuestro ordenamiento juridico previsiones
aisladas de otro, no se alcanzan los efectos buscados. El ante-
cedente del articulo 2448 proyectado es el articulo 808" del
Codigo Civil espafiol (reformado por la Ley 41/2003 de Protec-
cién Patrimonial de las Personas con Discapacidad), pero éste
se inscribe en un ordenamiento juridico en el que la accién de
reduccion no tiene alcances reipersecutorios, ' lo que torna in-
necesaria una disposicion como la contemplada en el articulo
2459 proyectado.

Mencién aparte merece la redaccion propuesta para el ar-
ticulo 2461 proyectado, respecto del cual los fundamentos del
Proyecto expresan: “se simplifica la figura del tan comentado
articulo 3604 vigente y se trata de solucionar las dificultades
interpretativas que muestra la jurisprudencia”. El articulo pro-
yectado sefala:

Art. 2461. Transmision de bienes a legitimarios. Si por acto en-
tre vivos a titulo oneroso el causante transmite a alguno de los
legitimarios la propiedad de bienes con reserva de usufructo,
uso o habitacion, o con la contraprestacién de una renta vita-
licia, se presume sin admitir prueba en contrario la gratuidad
del acto y la intencién de mejorar al beneficiario. Sin embargo,
se deben deducir del valor de lo donado las sumas que el adqui-
rente demuestre haber efectivamente pagado.

El valor de los bienes debe ser imputado a la porcion disponible
y el excedente es objeto de colacion.

Esta imputacion y esta colacion no pueden ser demandadas por
los legitimarios que consintieron en la enajenacion, sea onerosa
o gratuita, con algunas de las modalidades indicadas.
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A pesar de la destacada opinion de Piazza y Lamber, quienes
sostienen que el articulo 2461 proyectado obedece a una pos-
tura del proyectista “de facilitar la autonomia de voluntad vy li-
bertad del testador para disponer de sus bienes a titulo gratui-
to para después de su fallecimiento [...] al presumir que todo
legado se hace como mejora, salvo disposicion expresa en con-
trario del testador” y que “demuestran estas normas la nueva
politica legislativa hacia una mayor libertad” !>, consideramos
que el texto del Proyecto nuevamente da solucién a situacio-
nes patologicas, quitando herramientas legitimas al buen ciu-
dadano.

El contrato oneroso de renta vitalicia, si bien tal vez poco
utilizado -mas por ignorancia de los operadores del derecho
que por falencias del propio instituto—, es una alternativa va-
lida y legitima que puede resolver problemas de vejez en una
forma equitativa y sin violar los derechos de los legitimarios.
Ademas, constituye una herramienta interesante en el ambito
del derecho de autoproteccion. El Proyecto lo condena a la in-
utilizacion definitiva no sélo a la luz del articulo 2461 trans-
cripto sino por la aplicacion del articulo 1600'¢ proyectado,
que ordena atribuirle, como subsidiarias, las reglas de la dona-
cion, contrato que, como ya hemos visto, también se ha encar-
gado de debilitar.

No resulta dificil imaginar el caso de una familia en la que
los hijos mayores han alcanzado diferentes situaciones econd-
micas (mientras unos disfrutan de bienestar en este sentido,
otros carecen de él) y los padres, ya en su vejez, cuentan con
patrimonio inmobiliario, pero la pensioén y/o jubilacién no les
proporciona la liquidez suficiente para vivir bien sus ultimos
afos. Los hijos en mejor posicién econémica acuerdan sol-
ventar las necesidades de sus padres y éstos, que se consideran
ricos-pobres porque su patrimonio no les facilita un bienestar
suficiente, deciden celebrar con los hijos aportantes un con-
trato oneroso de renta vitalicia para evitar realizar los bienes y,
con ello, perjudicar a todos los herederos en conjunto.

No se entiende por qué ha de presumirse, sin admitir
prueba en contrario, que se trata de un acto a titulo gratuito.
Si en nuestro ejemplo los hijos no hubieran querido o no hu-
bieran podido ocuparse de los padres y, en cambio, los hubiera
asistido econdmicamente un tercero, ;con qué derecho, iuris
et de iure, se afecta la bondad de un titulo de propiedad, qui-
tandolo del comercio por diez anos desde la adquisicion de la
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posesion y perjudicando al tercero que, en sustitucion de los
hijos, se ocup6 del bienestar de aquellos mayores?

El articulo transcripto incurre en mas contradicciones
aun. Establece que pueden deducirse del valor de lo transmiti-
do las sumas que el adquirente demuestre haber efectivamente
pagado, pero no se prevé ninguna actualizacion de éstas, mien-
tras que el articulo 2385'7 indica que en la colacién el valor de
los bienes donados se determina a la época de la particiéon. No
se entiende —y resulta ajeno a la nocién de justicia- la dispari-
dad de criterio entre un caso y en otro. En los hechos, teniendo
en cuenta la depreciaciéon monetaria de nuestro dinero, no hay
importe a deducir.

Finalmente, estas objeciones no se salvan con la disposi-
cion acerca de que los legitimarios que consintieron en la ena-
jenacién no podran solicitar la imputacién y la colacién que
prevé el articulo ya que, precisamente en los casos en que s6lo
uno de los legitimarios se ocupe de los padres o incluso que lo
haga un tercero, es cuando mas dificil serd la concurrencia de
los restantes hijos al acto para evitar reclamaciones futuras.

4. Conclusion

De lo analizado hasta aqui concluimos que la reforma proyec-
tada, en los articulos citados, adolece de una contradiccion en-
tre los supuestos principios inspiradores del nuevo Cédigo Ci-
vil y las previsiones concretas que contempla.

En especial, echamos en falta un mayor respeto real de la
autonomia de la voluntad y, en definitiva, de la libertad, enten-
dida como el ejercicio pleno de los derechos propios con el li-
mite del respeto al derecho de los demas.

A nuestro juicio, la aprobacion de los articulos proyecta-
dos en los términos propuestos por el legislador, lejos de cons-
tituir un avance supone un error que devendra en perjuicio
para quienes el Proyecto supone proteger.
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Notas extendidas

5. Art. 633. “Antes de pronunciar sentencia, y si las particularidades del caso lo acon-
sejaren, el juez hard comparecer al presunto demente a su presencia o se trasladara a
su domicilio o lugar de internacion. La sentencia se dictara en el plazo de quince (15)
dias a partir de la contestacion de la vista conferida al asesor de menores e incapaces o,
en su caso, del acto a que se refiere el parrafo anterior. Si no se verificare la incapaci-
dad, pero de la prueba resultare inequivocamente que del ejercicio de la plena capaci-
dad pudiere resultar dafio a la persona o al patrimonio de quien sin haber sido hallado
demente presenta disminucién de sus facultades, el juez podra declararlo inhabilitado
en la forma y con el alcance previstos en el articulo 152 bis del Cédigo Civil. En este
caso o si se declarase la demencia, se comunicara la sentencia al registro del estado
civil y capacidad de las personas. La sentencia serd apelable dentro de quinto dia por
el denunciante, el presunto demente o inhabilitado, el curador provisional y el asesor
de menores. En los procesos de declaracion de demencia, si la sentencia que la decreta
no fuere apelada se elevara en consulta. La camara resolvera previa vista al asesor de
menores e incapaces, sin otra sustanciacion”.

6. MONTORO BALLESTEROS, Alberto, “El derecho como sistema normativo: notas sobre
su naturaleza preceptiva y su funcién educadora’, en AA.VV., Funciones y fines del de-
recho (estudios en honor del profesor Mariano Hurtado Bautista), Universidad de Mur-
cia, p. 198. Cita DUVERGER, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1970 (5% ed.), pp. 28 y ss. Agrega el mencionado autor en el articulo
citado: “El modo mas perfecto de realizar la justicia es cumplir voluntariamente con
sus exigencias. En el cumplimiento voluntario de la justicia se encuentra la raiz mas
solida y profunda del verdadero orden y de la paz social, como apuntase Ortega y Gas-
set, ‘orden en el buen sentido de la palabra [...] excluye como ingredientes normales
policia y bayonetas. Orden —anadia Ortega— no es una presiéon que desde afuera se
ejerce sobre la sociedad, sino un equilibrio que se suscita en su interior. Y ese equi-
librio que se suscita en su interior, que emana desde adentro, no puede ser mas que
la consecuencia del recto conocimiento y de la libre aceptacién y cumplimiento de lo
que a cada uno le corresponde como suyo; esto es, de la libre realizacion de la justicia
[...] Lo dicho hasta aqui parece ya suficiente para entender y justificar que la funcién
propia, especifica, del derecho —en cuanto norma de conducta para seres racionales
y libres— no puede reducirse a una simple tarea de control social [...] sino que debe
consistir [...] en una funcién paidética, educadora, que tiene como ultima meta la for-
macion de buenos ciudadanos...”

9. Art. 2450. “Accion de entrega de la legitima. El legitimario preterido tiene accién
para que se le entregue su porcién legitima a titulo de heredero de cuota. También la
tiene el legitimario cuando el difunto no deja bienes pero ha efectuado donaciones”
Art. 2451. “Accién de complemento. Ellegitimario a quien el testador le ha dejado, por
cualquier titulo, menos de su porcion legitima sélo puede pedir su complemento’.

Art. 2452. “Reduccién de disposiciones testamentarias. A fin de recibir o complemen-
tar su porcion, el legitimario afectado puede pedir la reduccion de las instituciones de
herederos de cuota y de los legados, en ese orden. Los legados se reducen en el mismo
orden establecido en el segundo parrafo del 2358”.

Art. 2453. “Reduccion de donaciones. Sila reduccion de las disposiciones testamenta-
rias no es suficiente para que quede cubierta la porcion legitima, el heredero legitima-
rio puede pedir la reduccion de las donaciones hechas por el causante. Se reduce pri-
mero la tltima donacién y luego las demds en orden inverso a sus fechas, hasta salvar
el derecho del reclamante. Las de igual fecha se reducen a prorrata”

Art. 2454. “Efectos de la reduccion de las donaciones. Sila reduccion es total, la dona-
cién queda resuelta. Si es parcial, por afectar sélo en parte la legitima, y el bien dona-
do es divisible, se lo divide entre el legitimario y el donatario. Si es indivisible, la cosa
debe quedar para quien le corresponde una porcién mayor, con un crédito a favor de
la otra parte por el valor de su derecho. En todo caso, el donatario puede impedir la
resolucion, entregando al legitimario la suma de dinero necesaria para completar el
valor de su porcion legitima. El donatario es deudor desde la notificacién de la de-
manda, de los frutos o, en caso de formular la opcién prevista en el parrafo anterior,
de intereses”.
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Art. 2455. “Perecimiento de lo donado. Si el bien donado perece por culpa del donata-
rio, éste debe su valor. Si perece sin su culpa, el valor de lo donado no se computa para
el célculo de la porcion legitima. Si perece parcialmente por su culpa, debe la diferen-
cia de valor; y si perece parcialmente sin su culpa, se computa el valor subsistente”.

Art. 2456. “Insolvencia del donatario. En caso de insolvencia de alguno de los donata-
rios e imposibilidad de ejercer la accion reipersecutoria a que se refiere el articulo 2458,
la accion de reduccion puede ser ejercida contra los donatarios de fecha anterior”

Art. 2457. “Derechos reales constituidos por el donatario. La reducciéon extingue,
con relacion al legitimario, los derechos reales constituidos por el donatario o por sus
sucesores’.

Art. 2458. “Accidn reipersecutoria. El legitimario puede perseguir contra terceros ad-
quirentes 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”

Art. 2459. “Prescripcion adquisitiva. La accion de reduccién no procede contra el do-
natario ni contra el subadquirente que han poseido la cosa donada durante diez afios,
computados desde la adquisicion de la posesion. Se aplica el articulo 1901”.

11. Art. 2448. “Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante puede dis-
poner, por el medio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas
de la porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como
mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se
considera persona con discapacidad a toda persona que padece una alteracion funcio-
nal permanente o prolongada, fisica o mental, que, en relacion a su edad y medio so-
cial, implica desventajas considerables para su integracién familiar, social, educacional
o laboral”.

12. Asi lo estudiamos y propusimos en BRANDI TAIANA, Maritel M., Algunos apuntes
sobre los conceptos de capacidad e incapacidad en los derechos espariol y argentino, Bue-
nos Aires, Astrea, 2004 (también publicado en Revista Notarial, La Plata, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 954, mayo-agosto 2006, pp. 431-512).
Este trabajo recibi6 el I Premio de Investigacion Juridica en la Prevencion, Rehabilita-
cion, Integridad Social o Promocion de las Personas con Discapacidad, Personas Ma-
yores, Inmigrantes, Infancia y Refugiados (y otros grupos que carezcan de la debida
proteccion), otorgado por la Fundacién Aequitas en el ano 2002.

13. Art. 808. “Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras par-
tes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podran éstos disponer
de una parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos
o descendientes. Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente
incapacitado, el testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio
de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapa-
citados y fideicomisarios los coherederos forzosos”.
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