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1. Introducciéon

La importancia del instituto resulta de las mismas variantes
que ha tenido en su aplicacién -totalmente ignorada durante
mas de cien afos a partir de la sancién del Codigo Civil Vele-
zano- hasta un creciente desarrollo en los ultimos veinticinco
anos, que lo ha convertido en uno de los actos notariales mas
frecuentes y sobre el cual se ha desarrollado una rica doctrina.
;Cual es la razon de este cambio casi intempestivo de las cos-
tumbres, no frecuente en los demads institutos civiles? Pensa-
mos que esta ligada a los costos de los actos gratuitos.

Mientras regia el impuesto a la transmision gratuita de
bienes, las donaciones estaban gravadas de un modo tal que
desalentaba a muchas personas que pretendian ejecutar su vo-
luntad en vida y postergaban esa decision. Al derogarse este
impuesto en el afo 1976, se advirtio6 la sensible diferencia de
costos para su celebracion frente a los del proceso sucesorio,
ademas de la ventaja de poder resolver en vida sin pasar por
periodos de tiempo largos para que la transmision mortis causa
se perfeccionara en los herederos.

Actualmente, el impuesto a la transmision gratuita de bie-
nes ha vuelto a aplicarse y el furor inicial por economia se re-
vierte en ventajas sociales indudables por la posibilidad de que Especial para Revista
los padres arreglen, en vida, sus intereses con sus hijos y demas  del Notariado.
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herederos, con un control del efecto que tiene saber como se
usa el patrimonio recibido y poner freno a errores o defectos
por inexperiencia o falta de madurez en los beneficiarios.

Esta circunstancia marca la importancia de la mal lla-
mada oferta de donacién por sobre la donacién misma como
contrato perfeccionado: quienes quieren transmitir bienes a
sus descendientes pueden formar a sus herederos sobre el buen
uso sin recurrir a la compleja revocacién (que debe ser en via
judicial, sea por incumplimiento de cargos o condiciones, por
ingratitud de los donatarios o por la causal que sea pertinente).

Sin embargo, la reforma de la legislacion civil y comercial
en curso, si bien mantiene vigente el instituto, le quita uno de
sus principales puntales: la posibilidad de aceptarlo después
de la muerte del donante (art. 1794 del Codigo Civil Velezano
[CCV]). Por tal motivo, a los costos del proceso sucesorio hay
que adicionarles las demoras por el cumplimiento de las for-
malidades y plazos procesales y la postergacion de soluciones
negociales, que resultan de una titularidad que los herederos
alcanzardn retroactivamente una vez que se apruebe el testa-
mento o la declaratoria de herederos, y se veran perturbados y
hasta sacrificados los esfuerzos realizados.

En este trabajo analizaremos la oferta de donacion en los
dos aspectos que marca el titulo.

2. Evolucion

Hablamos de evolucion porque, en la medida en que el institu-
to alcanz6 una firme aceptacion, tuvimos que volver a analizar
la expresion oferta, que no era compatible con la oferta de otros
contratos: no sdlo la excepcionalidad de este tipo de oferta, que
se puede aceptar después de la muerte (art. 1794 CCV), mien-
tras que las restantes caducan con ella, sino la imposibilidad
de funcionar de la misma forma, dado que en un acto gratuito
como este la oferta no admite contraoferta, sino que se acepta
o se rechaza.

La oferta de contratos onerosos tiene un rico desarrollo
dialéctico en la busqueda de la voluntad comun, que en defi-
nitiva sera el contrato (art. 1137 CCV), porque se llega a él me-
diante propuestas de una parte, contrapuestas de la otra y asi
en forma sucesiva hasta llegar al acuerdo. Esta diferencia esta
marcada también por la propia norma en materia de dona-
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ciones y hasta por la division que resulta de una definicién in-
conclusa en el articulo 1789 del Coédigo Civil Velezano, que se
completa en el 1793 con tanta fuerza que condiciona la forma-
lizacion del contrato a que la donacién -no la oferta- no haya
sido revocada. Por tal motivo, preferimos denominar a este
instituto como donacién diferida o donaciéon de aceptacion
diferida, lo que desde el punto de vista de la expresion verbal
o0 escrita es poco practico. Tan es asi que la expresion oferta
mereci6 la aprobacion de casi de todos los que analizaron su
estructura juridica y, mas ain, de profesionales y usuarios que
debieron aplicarla en sus negocios.

La reforma de la legislacion civil y comercial proyectada
marca una verdadera evolucidn en este aspecto y alcanza hoy
la correcta terminologia en la expresion oferta. Ello se debe
no soélo a que ha desaparecido la posibilidad de su aceptacion
después de la muerte (art. 1545 del Proyecto! [Pr.]), sino que,
ademas, se prohiben expresamente las donaciones hechas bajo
la condicién suspensiva de producir efectos a partir del falleci-
miento del donante (art. 1546 Pr.).

La falta de contraofertas, propia de los contratos onerosos,
pierde intensidad frente a la importancia de semejantes modi-
ficaciones, que cambian sustancialmente los efectos en el tiem-
po. Esto marca una evolucion en el tratamiento de la oferta de
donacién, con una terminologia adecuada a la que era usual
pero incorrecta entonces.

3. Involucion

La legislacion proyectada también produce un retroceso, que
sefala el desconocimiento del legislador acerca de la vital im-
portancia que este instituto tiene en la vida familiar y negocial,
que, por otra parte, no ha merecido reproche alguno ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia.

El instituto fue reiteradamente aplicado en relacién con la
vivienda familiar, en su forma mds simple y elemental, y en ne-
gocios vinculados con explotaciones agropecuarias, industria-
les, comerciales, inmobiliarias, etc.

El primer supuesto marca el destino de las familias de es-
casos recursos, para las cuales la totalidad de su patrimonio es,
practicamente, la casa-habitacion. Transferirla a los hijos, aun-
que sea con reserva de usufructo, plantea el problema del cén-

Doctrina

171

1. ... [la aceptacion]
debe producirse en
vida del donante y
donatario”



172

Revista del Notariado 914 Oferta de donacion...

yuge no titular, quien, para parte de la doctrina, no puede ser
beneficiado con él y queda desprotegido con la extinciéon que
produce el fallecimiento del usufructuario y la plena disposi-
cién de los donatarios. Ante estas situaciones, la cautela hace
que el donante se reserve desprenderse del dominio, pero sin
por ello desistir de su intencion de evitarles problemas suce-
sorios a sus herederos. Esta situacion se resuelve con la dona-
cion de aceptacion diferida u oferta, que deja latente la trans-
misién para después de su muerte y valida la condicién de dar
el usufructo al supérstite o de asegurar una parte de los bienes
o renta.

Este supuesto esta resuelto en el Proyecto con la amplia
libertad de contratacion entre conyuges. Asi, se podria cele-
brar la donacion en vida del donante y de los donatarios, con
el usufructo al titular y al no titular sin dificultad alguna. Sin
embargo, este acto exige una transmision definitiva, que, para
caer, 0 sea, para ser revocada, requiere una instancia judicial,
quiza tan compleja como la sucesién misma, y la prueba de la
causal, lo que frustra cualquier solucion que el donante pudiera
dar con la simple revocacion de la oferta.

La situacion es mas grave cuando se transmiten explota-
ciones comerciales, industriales, inmobiliarias, etc. Ponerlas
en manos de los donatarios implica riesgos (la inexperiencia,
el descuido, la mala administraciéon) que la titularidad del do-
nante evita en la medida en que la donacion no se acepte. Este
acto, del que el donante puede hacer reserva sin comunicarlo,
se justifica para después de la muerte o para cuando el donante
se convenza de que sus herederos estan debidamente encami-
nados en un manejo regular del negocio. Incluso, lo somete al
riesgo de la muerte repentina, que impide la transmision y, por
lo tanto, paraliza en gran medida las soluciones que su expe-
riencia le dicta.

Se podria aducir que puede desarrollar un fideicomiso fa-
miliar, pero no todas las personas confian en este tipo de con-
trato. Otra opcion es la sociedad, pero le resta la garantia de la
titularidad que le permite el manejo sin traba de los negocios.

Como lo senal6 Vélez Sarsfield en la nota al articulo 3514
del Cédigo Civil, referido a la particion por donacién de ascen-
dientes,

... la ley confiere este poder a los ascendientes como medio de
prevenir las diferencias a que podria dar lugar la particion, des-
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pués de muerte de ellos [...] Esa facultad evita también los gas-
tos de division que podria necesitar la minoridad de los hijos.
Los padres sustituyen su voluntad ilustrada a la decisién de la
suerte, puede decirse, para atribuir a cada uno de sus hijos el
bien que conviene a su cardcter, a su profesion o a su posicion
pecuniaria.

Tan sabias causales no lograron imponer el instituto, debido a
la entrega inmediata de los bienes y, de serlo por testamento,
a la falta de vigencia efectiva hasta que la muerte del testador
permita a los herederos consolidar su titularidad.

La oferta de donacion permite obtener los mismos bene-
ficios pensados por Vélez Sarsfield sin los riesgos de la pérdida
de titularidad y con la confianza de que se hara efectiva aun-
que la muerte sorprenda al donante. La actual limitacion de la
oferta a la vida de ambas partes frustra toda expectativa en este
sentido y marca la involucion notoria de una sana costumbre
que no genera riesgo alguno y que da beneficios de todo tipo a
sus otorgantes.

Cuando la legislacion ignora estos parametros, produce
en la sociedad un verdadero retroceso, una involucién que no
es propia de una reforma.

4. Vigencia de la oferta

La oferta de donacidn sigue vigente en el Proyecto, aunque li-
mitada en la forma expresada. El Proyecto mejora la definicion
del contrato de donacién (art. 1542) al seialar que “hay dona-
cién cuando una parte se obliga a transferir gratuitamente una
cosa a otra y ésta lo acepta’”.

Ellegislador no cae en el error de una conceptuacion frac-
cionada, sino que comprende todo el contrato, que es induda-
blemente consensual, porque no se trata de transferir —~como
entendieron algunos intérpretes en los primeros tiempos del
Coédigo Velezano-, sino de obligarse a transferir. Con ello se
refuerza la posibilidad de celebrar el contrato sin entrega de
la cosa, situaciéon que estaba admitida en el Codigo de Vélez y
que ahora trata el Proyecto en el articulo 1555, estableciendo la
obligacion del donante desde que ha sido constituido en mora.

Hay una involucién en la medida en que no trata el de-
recho de acrecer a que se refiere el articulo 1798 del Codigo
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Velezano, pero mantiene el principio de solidaridad en los su-
puestos de pluralidad de donatarios. (Trataremos este tema
mas adelante, pero previamente nos vamos a referir a la exclu-
sion de la promesa de donacion que admite el CCV en el ar-
ticulo 1790 y que el Pr. no menciona —tampoco se regulan las

liberalidades—).

5. Promesa de donacion

En el dambito del Codigo Velezano la promesa es ajena a la ofer-
ta, aunque sus efectos pueden transformarla. La declaracion de
voluntad que contiene una promesa carece de intencion para
que sea recibida por su destinatario y aceptada para transfor-
marla en un contrato. No obstante, el articulo 1790 del Céodigo
Velezano le da ese efecto cuando se hizo bajo la condicion de
que tenga efecto a partir de la muerte del testador, caso en el
que el o los beneficiarios-donatarios podran aceptarla. No se
trata entonces de un contrato, sino de una transmision mortis
causa.

La exclusion de esta forma y la falta de tratamiento no im-
piden, desde la libertad contractual, la promesa de donacién
con efecto contractual en tanto en cuanto no se encuentre su-
jeta a la condicién suspensiva de producir efectos a partir del
fallecimiento del donante (art. 1546 Pr.).

Por lo tanto, podria hacerse una promesa sin condicién
alguna y al beneficiario no le quedaria mas remedio que soli-
citar al promitente que la efectie como oferta para poder acep-
tarla o que se la someta a una condicion suspensiva para la vida
del donante y donatario. A modo de ejemplo, prometer la do-
nacién de un inmueble si el beneficiario alcanza determinados
objetivos, como la formacion de una familia, la obtencién de
un titulo profesional o la ejecucion de obras o servicios especi-
ficos que no afecten la moral, las buenas costumbres o el orden
publico. En tales supuestos, la simple promesa se transforma
en una verdadera oferta, porque la intencion al establecer la
condicion es subordinar a ella su perfeccionamiento como tal.

En el ambito del Proyecto podrian formularse promesas de
donacidn validas en cuanto no se sometan a la condicion sus-
pensiva de producir efectos a partir de la muerte del donante.

Es fundamental diferenciar la condicion suspensiva de su
aceptacion después de la muerte de los efectos después de la



Rubén A. Lamber

muerte. La aceptacion debe producirse en vida del donante y
del donatario —como dijimos-, pero el tema es saber si los efec-
tos se producen antes o después de la muerte del donante.

Entendemos que uno de los principales efectos del con-
trato es que el donatario disponga de la cosa y eso se obtiene si
le fue entregada, pero como el Proyecto establece que en caso
de falta de entrega de la cosa el donante debe entregarla des-
de que fue constituido en mora, el donatario ya es beneficiario
de los primeros efectos, tales como exigirla. El Proyecto anade
(art. 1555) que en caso de incumplimiento o mora, sélo res-
ponde por dolo.

En consecuencia, los efectos del contrato se producen
desde la aceptacion, aunque la cosa no haya sido entregada.
Destacamos esta circunstancia porque en el tratamiento que
hiciéramos sobre donaciones diferidas respaldamos la misma
solucion.

6. Aceptaciony entrega

La aceptacion es una parte esencial para la existencia del con-
trato segun resulta del articulo 957 del Cddigo Civil, que ex-
presa que “es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes
manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar,
transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”

Tiene caracter consensual porque se configura con el
consentimiento de ambas partes, sin que sea necesario que la
transferencia opere la entrega del bien objeto de la donacién;
en este supuesto el donatario debera constituir en mora al do-
nante (art. 1555 Pr.). La sola expresion referida a que el donan-
te “se obliga” a la entrega de la cosa pone de manifiesto la con-
sensualidad.

Asi es también en el Codigo Velezano, aunque la defini-
cion del articulo 1789 deja alguna duda cuando establece que
“habra donacién cuando una persona, por un acto entre vivos,
transfiera [...] la propiedad de una cosa” Esta contundencia
queda luego desmentida por el articulo 1833 del Codigo Vele-
zano cuando prevé el supuesto en que el donante no hubiera
hecho tradicion de la cosa donada y establece la obligacion de
entregarla y la regulacién no sélo de la accién penal sino de la
que corresponde en lo civil contra donante y sus herederos a
fin de obtener la ejecucion de la donacién (art. 1834 CCV).
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La unica excepcion a la consensualidad pareceria ser el
caso especial de la donaciéon manual, la que, segtn el articulo
1554 del Proyecto, debe hacerse por la tradicion del objeto do-
nado (cosas muebles no registrables y titulos al portador).

Sin embargo, el alcance de esta norma no presenta las di-
ficultades del Cdédigo Velezano cuando establece en su articulo
1816 que

... para que valgan las donaciones manuales es preciso que ellas
presenten los caracteres esenciales del contrato y que la tradi-
ci6én que las constituye sea en si misma una tradicién verdadera.

Spota dijo que se trata de un contrato real,?> opinién no com-
partida por otros autores. Zago interpreta que en el Cddigo
Velezano la donacidon manual es un contrato consensual, dado
que la entrega de la cosa mueble puede efectuarse de manera
simultanea o posterior a la donacién. Esta facultad resulta del
articulo 1815: “puede no ser hecha por un acto escrito”. Al con-
trario, atento a que puede exigirse su cumplimiento no habien-
do entrega, puede serlo con un acto escrito.?

Concluimos que la donacién manual es también consen-
sual.* La nueva redaccion supera definitivamente la cuestion
al regular la entrega en el articulo 1555, cualquiera sea la cosa
comprendida en el contrato y una vez constituido en mora.

6.1. Forma. Expresa o tdcita

Articulo 1545 del Proyecto:

Aceptacion. La aceptacion puede ser expresa o tacita, pero es de
interpretacién restrictiva y estd sujeta a las reglas establecidas
respecto a la forma de las donaciones. Debe producirse en vida
del donante y del donatario.

Como contrato que es, la donacion requiere la manifestacion
de voluntad de ambas partes, donante y donatario, pero mien-
tras del donante se espera una declaracion expresa para que no
queden dudas de la voluntad de donar, la aceptacion puede ser
tacita.

En el articulo 262 el Proyecto establece como se debe ma-
nifestar la voluntad: los actos deben exteriorizarse oralmente,
por escrito, por signos inequivocos o por la ejecuciéon de un
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hecho material. A su vez, en el articulo 264 del Proyecto se es-
tablece que la manifestacion tacita de la voluntad resulta de los
actos por los cuales se la puede conocer con certidumbre; care-
ce de eficacia cuando la ley o la convencién exigen una mani-
festacion expresa.

Todo lo dicho queda subordinado a la forma que debe re-
vestir el acto. La forma difiere entre las donaciones para trans-
mitir un inmueble, un mueble registrable o las prestaciones pe-
riddicas o vitalicias (art. 1552 Pr.) y las de cosas no registrables
o titulos al portador (art. 1554 Pr.). Por tal motivo, las solucio-
nes son distintas.

Ya que en el primer supuesto las donaciones deben hacer-
se en escritura publica, la aceptacion tacita debe tener la misma
forma, aunque el cardcter tacito resulta de la propia manifes-
tacion de voluntad, como cuando en una escritura se acepta
sin declaracion expresa pero sin dejar lugar a dudas acerca de
la intencion del donatario. Podria estar aceptando sin hacerlo
expresamente cuando constituye una hipoteca u otro derecho
real, porque con ese solo hecho, y bajo la forma de escritura
publica, actia como duefio, lo que implica la certidumbre de
su aceptacion.

En otros supuestos, como sefialdbamos respecto de los
muebles no registrables y los titulos al portador, la propia in-
tencion del donante de transmitir puede resultar de un acto no
escrito a través del cual se desprende de la cosa y se la entrega
al donatario, quien la recibe sin dejar lugar a dudas sobre su ad-
quisicién como duefio y no como mandatario, depositario, co-
modatario o de cualquier otro modo en que la tiene en nombre
de quien la entrega. Hay signos inequivocos de la adquisicion
como donatario: deposita los titulos a su nombre de inmediato
o los da en garantia de sus obligaciones, o coloca los muebles
no registrables bajo su custodia y cuidado, sin constancia es-
crita alguna de compromiso de su devolucion, reintegro, etc. a
quien se lo entregara.

Mientras en el Codigo Velezano la aceptacion podia ha-
cerse ain después de la muerte del donante (art. 1795), el ulti-
mo parrafo del articulo del Proyecto establece la condicién de
vida de ambas partes al momento de la aceptacion. De esta ma-
nera, el Proyecto marca una transformacion total en la materia.

Por otra parte, nada dice de la incapacidad del donante
sobrevenida posteriormente a su otorgamiento. Por ese moti-
vo, si al momento de aceptar se diera esta circunstancia, el acto
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serfa valido en la medida en que el donatario sea capaz para
aceptar donaciones o, si es incapaz, que acepte su representante
legal o tutor especial (art. 1549 Pr.)

La limitacion respecto de la vida de ambas partes en las
donaciones presenta algunas dificultades practicas que es nece-
sario senalar. Sucede en muchos casos que la voluntad de acep-
tar no se formula por inconvenientes técnicos, legales o eco-
noémicos que impiden su formalizacién, sin que por ello deba
entenderse inexistente. A continuacion, citaremos algunos de
los problemas por los cuales el donatario no formaliza su acep-
tacion a pesar de estar totalmente de acuerdo en hacerlo.

Entre los obstaculos técnicos se encuentra la indetermina-
cién de lo donado, que no puede transmitirse si no se confec-
ciona previamente un plano de mensura, de unificacion o de
subdivision, o el estado parcelario (requisito para toda trans-
mision de dominio). En otros supuestos, el corrimiento de los
limites del lote, invadiendo espacios publicos o sobrantes fisca-
les, requiere la previa transmision del excedente ante el Muni-
cipio, para incorporarlo a la parcela.

Los obstaculos legales se presentan, por ejemplo, cuan-
do, previamente a la transmision, debe concluirse un proceso
sucesorio por el que el donante acredita su propiedad desde
la muerte del titular originario, a quien sucedi6 a partir de su
muerte, o cuando debe finalizar un juicio de usucapidn, o ante
el levantamiento de medidas cautelares en cuanto al bien o ala
persona del donante.

Las dificultades de caracter econdmico estan relacionadas
con deudas de impuestos sobre la cosa o con el pago del im-
puesto a la transmision de inmuebles y los costos de escritura,
entre otras.

Estos obstaculos no deberian configurar una imposibili-
dad para aceptar la donacién. No obstante, como esta directa-
mente relacionada con la transmision de la cosa, se confunde el
no poder con el no querer. En tales términos, la libre voluntad
de dar del donante esta condicionada por la libre voluntad del
donatario de poder recibir —no de aceptar—; y es alli donde en-
contramos un obstaculo, por el efecto que produce la muerte,
frustrando la donacién. La muerte puede llegar incluso en el
iter que conduce a la formalizacidn, frustrandola, circunstancia
que genera una verdadera injusticia por la expectativa perdida
y los gastos sin reembolso.
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Se lesiona el derecho de aceptar mucho mas que en otros
contratos porque en este caso el que recibe no frustra una con-
traprestacion sino la percepcion de un beneficio de otro, que
no esta condicionado y que podria haber querido revocarlo,
pero mantuvo su voluntad. No se pretende consumar actos
para después de la muerte sino evitar que ésta impida lo que la
libre voluntad ha tratado de ligar.

Sila voluntad del donatario ha quedado en alguna medida
formalizada en escritura publica, aunque no se hubieran con-
cluido los tramites que permitan la registracién —cuando de in-
muebles se trata—, no por ello se debe desconocer y tener por
rechazada o extinguida la donacién por un efecto no querido.

Por lo tanto, consideramos que la misma puede forma-
lizarse por escritura publica bajo la condicién de cumplir los
requisitos de registracion que la obstaculizan. La aceptacion
quedaria asi formalizada y la condiciéon no se referiria a la
aceptacion sino a los tramites de registracion.

La aceptacion podria incluso formalizarse por via de un
testamento, que, si tiene la forma de escritura publica, no ofre-
ceria dudas sobre el cumplimiento de la exigencia formal, dado
que una cosa es que la interpretacion debe ser restrictiva en
cuanto a la forma y otra, no excluyente. No se trata de una dis-
posicion de ultima voluntad para adquirir un derecho después
de la muerte, sino de poner de manifiesto, en ejercicio de su li-
bertad y en cumplimiento de los acuerdos celebrados, la acep-
tacion de la donacion.

Si, al otorgar el testamento, el testador acepta una dona-
cién que se le ha hecho en vida, se cumpliria con la exigencia
del articulo 1545 del Proyecto —probada la vida del donante-,
pero quedaria pendiente la registracion de ese acto, porque la
aceptacion no tiene expresion hasta la muerte y debe preser-
varse la privacidad del acto.

Sin embargo, dado que esta aceptacion es una disposicion
extrapatrimonial (receptada por el art. 2462 Pr.), porque no
es la cosa que la recibe por este medio sino una manifestacion
para poner en evidencia una voluntad que permite consolidar
la transmisién, podria, con la conformidad del testador, poner-
se de manifiesto aun durante la vida del otorgante y la revo-
cacion del testamento no produciria la revocacion de la acep-
tacion, porque el contrato ha quedado firme e irrevocable en lo
referido al consenso.
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Como sostuviera Fassi, “debemos denominarlas dispo-
siciones extrapatrimoniales, aun cuando puedan tener reper-
cusion patrimonial”®, como sucede en este caso y particular-
mente en cuanto a los propios herederos del donatario que ven
incrementada la masa sucesoria.

Zannoni sostiene que el reconocimiento de hijos en el
Codigo Velezano -tipica disposicion extrapatrimonial- es irre-
vocable y produce efectos desde el momento en que es hecho,
como presupuesto para la obtencion del titulo de estado:

... en este caso, esta disposicion, a pesar de estar contenida en
un testamento, se regird por las normas atinentes a los actos en-
tre vivos en cuanto a su materia y a su forma®.

Entendemos que a la aceptacion de la donacién en testamento
debe aplicarsele el mismo criterio, porque recepta una declara-
cion de voluntad que, si no se produce, lesiona el derecho de su
beneficiario y restringiria el ejercicio de sus derechos.

6.2. Donacién bajo condicién

Articulo 1546 del Proyecto:

Donacién bajo condicién. Estan prohibidas las donaciones he-
chas bajo la condiciéon suspensiva de producir efectos a partir
del fallecimiento del donante.

El Proyecto ha desplazado supuestos de donaciones contenidos
en el Codigo de Vélez Sarsfield tales como las mortis causa (va-
len desde la muerte del donante), admitidas inicamente por la
via testamentaria (art. 1790) y las que, naciendo como un con-
trato en vida del donante, producen efecto a partir de su muer-
te (las donaciones entre conyuges para después del fallecimien-
to, a las que se refieren los arts. 1232-1237 CCV). Respecto de
estas ultimas Spota expresd:

... la promesa de atribucién patrimonial gratuita sometida a la
modalidad suspensiva (o término suspensivo) de la muerte del
donante no es disposicion testamentaria en cuanto tal prome-
sa no quede sujeta a la revocacion o al arbitrio del promitente
[...] si esa revocacion ad nutum no ha sido establecida, enton-
ces la promesa sujeta a la modalidad suspensiva de la muerte
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del promitente no es disposicion testamentaria sino supuesto de
donacién. En ese caso, la donacioén ya tiene efecto, s6lo que so-
metido a esa modalidad suspensiva de la muerte de la persona,
o sea que el derecho nace a favor del donatario y nace, no como
expectativa [...] sino como derecho modal pero con un derecho
al fin.”

La nueva normativa deja totalmente desiertas estas posibili-
dades, prohibiéndolas expresamente. Tampoco se regulan las
promesas de donacién, que valian sélo si estaban contenidas
en un testamento.

No hay donacién mortis causa en el Proyecto; para cana-
lizarlas como disposicion de ultima voluntad, habra que hacer-
lo bajo la forma de “legados”, tal como resulta de los articulos
2278, 2479 y concordantes. Concretamente, no tienen mas re-
cepcion en la legislacion los dos institutos antes sefialados, vi-
gentes en el Codigo Velezano, que Guastavino distinguié como
“actos mortis causa” e “in diem mortis dilati”. Mientras los pri-
meros nacen como tales a partir de la muerte del otorgante, los
restantes nacen con su otorgamiento, pero difiere el cumpli-
miento de los efectos para el momento de la muerte.®

No obstante, la supresion de estos actos bajo condicién
suspensiva de producir efectos a partir del fallecimiento del
donante no impide que se realicen las donaciones bajo condi-
cion resolutoria o suspensiva en que no se dé la circunstancia
de la muerte.

El Proyecto supera un viejo error en el que incurrié el Co-
digo Velezano al referirse a las donaciones por causa de muerte
(art. 1803 CCV), que no eran tales sino supuestos de revocacion
por la causa de muerte; en el primer supuesto, por la sobrevida
del donante que habia hecho la donacién bajo condicién sus-
pensiva de que quedara en su patrimonio si él no moria en un
lance previsto (no es que la muerte perfeccione la donacién
sino que impide la perfeccion por la sobrevida); en el otro, un
tipico caso de revocacion, porque el donatario fallece primero
(actualmente contemplado como supuesto de reversion).

Spota sostenia que no se trata de verdaderas donaciones
mortis causa sino de donaciones modales, aunque compren-
dian también las condiciones suspensivas.® Por su parte, Be-
lluscio considera que se trata de condiciones resolutorias, pero
admite que la cosa no sea entregada, ya que no hay prohibicién
expresa para concretarla sin esa entrega; en tal caso, cuando
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hay que restituir la misma no se efectuara, pero el derecho so-
bre la cosa operara a favor del donante. 1

La validez de los actos bajo condicion resolutoria resulta
de la propia regulacién en materia de reversion (art. 1566 Pr.),
y el plazo o la condicion suspensiva resulta del articulo 280 del
Proyecto, incluso aunque el objeto del acto haya sido inicial-
mente imposible, si deviene posible antes del vencimiento del
plazo o el cumplimiento de la condicién. Asimismo, aun cuan-
do nada se dice de las condiciones que le otorguen directa o
indirectamente al donante el poder de revocar la donacién o de
neutralizar o restringir sus efectos (como establece el art. 1802
CCV), resultaria igual efecto del objeto mismo del acto juridi-
co, el que, segun el articulo 279 del Proyecto, no debe ser un
hecho imposible o prohibido por la ley, contrario a la moral,
a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de los dere-
chos ajenos o de la dignidad humana.

Por otra parte, la irrevocabilidad de la donacién resulta
del articulo 1569 del Proyecto. Esta norma limita los supuestos
en que la revocacion se puede producir: por inejecucion de los
cargos, por ingratitud del donatario y, en caso de habérselo es-
tipulado expresamente, por supernacencia de hijos del donan-
te. Ninguna otra reserva de revocacion puede producir efectos
legales.

6.3. Pluralidad de donatarios
Articulo 1547 del Proyecto:

Oferta conjunta. Sila donacién es hecha a varias personas soli-
dariamente, la aceptaciéon de uno o algunos de los donatarios se
aplica a la donacion entera. Sila aceptacion de unos se hace im-
posible por su muerte o por revocacion del donante respecto de
ellos, la donacidn entera se debe aplicar a los que la aceptaron.

Este articulo, titulado “oferta conjunta”, nos aproxima a la ofer-
ta de donacién regulada en el Cdédigo Velezano, que hemos
criticado y denominado donacién diferida o sujeta a posterior
aceptacion.!! Esta normativa, a pesar de las aproximaciones
que hace a la oferta, no llega a conformar una integracion total;
la inica excepcion se configura, quiza, en el articulo 977 (Pr.),
que, al tratar el contrato plurilateral, le permite a la mayoria
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celebrar el contrato en nombre de todos sin representacion ni
gestion a la vista.

Los principales argumentos que esgrimimos para sostener
la diferencia hoy estan derogados: la subsistencia de la oferta
después de la muerte del donante (art. 1795 CCV) y el dere-
cho de acrecer que se concedia de conformidad con el articu-
lo 1798 del Cédigo Velezano, que, como beneficio contractual,
solo es admitido, ademas de este supuesto, en la renta vitalicia,
que se mantiene, por prevision contractual, cuando hay plura-
lidad de beneficiarios (art. 1603 Pr.), y en el usufructo, que lo
admite si en el acto constitutivo se deja expresamente estable-
cido (art. 2132 Pr.).

En el articulo 3810 del Cddigo, Vélez rechazé el derecho
de acrecer en lo contractual, reservado para los testamentos,
aunque justificé el derecho de no decrecer en la nota a dicho
articulo:

. si resultase formalmente de los términos de la donacién
que ella es hecha in solidum a cada uno de los donatarios, la no
aceptacion del uno no podria dafiar al otro, puesto que el acep-
tante habria aceptado por el todo, no por el derecho de acrecer,
sino por lo que se llama jus non decrecendi.

Este rechazo desaparece de la normativa proyectada.

Prueba de la extension del derecho de acrecer en lo con-
tractual es el supuesto contemplado para los beneficiarios del
fideicomiso, segtin el art. 1671 del Proyecto.

En su momento, hicimos la distincion entre la donacion
hecha solidariamente a varios donatarios y el derecho de acre-
cer, aunque producian iguales efectos por distintos caminos: en
el primer supuesto, por efecto, de la solidaridad en materia de
obligaciones (arts. 701 y cc., CCV) y, en el otro, por el derecho
de acrecer, que debia estar convenido expresamente (art. 1798
CCV). Para algunos autores, como Belluscio, una depende de
la otra. Para otros, el tratamiento es independiente.

En el primer supuesto, Belluscio condicionaba el efecto
del articulo 1794 del Cédigo Civil al pacto de acrecimiento del
articulo 1798 de modo que, si se hizo en forma solidaria, no
por ello hay acrecimiento del que acepta cuando son varios:

... ello no significa que su aceptacién aproveche a los otros be-
neficiarios, sino que vale como aceptaciéon por el todo para la
eventualidad de que tenga lugar el derecho de acrecer.!?
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Zago dice para el caso de solidaridad que

... si los donatarios que no habian aceptado lo hacen con pos-
terioridad, ello obliga a los donatarios solidarios que ya lo ha-
bian hecho a reconocerles su parte en la cosa motivo de la do-
nacién.!?

Luego, hace la diferencia de la donacién hecha in solidum, que
se pacta con derecho de acrecer, conforme al articulo 1798 del
Cédigo Velezano, y trata este caso en forma auténoma. 4

Esta contradiccion esta hoy resuelta y el articulo 1547 del
Proyecto trata la donacién hecha solidariamente a varias perso-
nas sin que, por ello, desconozca que se pudo hacer por partes,
en cuyo caso, la aceptaciéon de unos no tiene influencia sobre
los otros.

Nos remitimos al titulo de las obligaciones para ver el tra-
tamiento de aquellas que son solidarias y nos encontramos alli
con dos articulos que tienen influencia directa sobre la norma
que comentamos. Segun el articulo 827 del Proyecto:

Hay solidaridad en las obligaciones con pluralidad de sujetos y
originadas en una causa unica cuando, en razén del titulo cons-
titutivo o de la ley, su cumplimiento total puede exigirse a cual-
quiera de los deudores por cualquiera de los acreedores.

Ello no contradice lo dispuesto en el articulo 1547 del Proyec-
to, sino que lo complementa, dado que resultaria de la propia
ley el efecto de la solidaridad, pero también del pacto expreso
que las partes hagan en la escritura. Esta interpretacion se con-
dice con lo que establece el articulo 828 del Proyecto cuando
dice, refiriéndose a la fuente, que “la solidaridad no se presume
y debe surgir inequivocamente de la ley o del titulo constitutivo
de la obligacién™

Podria decirse expresamente que la donacion se hace soli-
dariamente, en cuyo caso concurren las dos fuentes: la ley, por-
que regula los efectos de la donacién solidaria, y el acuerdo o
voluntad del donante, porque asi lo ha dispuesto. Sin embargo,
también podria ocurrir que se haga la donacién de la misma
cosa, en el mismo acto, a las mismas personas, diciendo que
podra ser aceptada por cualquier de los donatarios por el todo.
En este supuesto la solidaridad no es expresa, pero resulta del
articulo 827 del Proyecto, ya que admite que cualquiera pueda
exigir el cumplimiento por el todo.
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En cambio, si se dispusiera la donacién en partes (por
ejemplo, a A un cuarto, a B un medio y a C un cuarto), esta-
mos ante una obligacién simplemente mancomunada, que el
articulo 825 del Proyecto define como aquella en que el crédito
o la deuda se fracciona en tantas relaciones independientes en-
tre si como acreedores haya. Asimismo, al considerarse —~como
dice el parrafo final del articulo- deudas o créditos distintos
los unos de los otros, aplicables a la donacién por partes, quien
acepta su parte no tiene vinculacion alguna con los restantes y,
si éstos no aceptan o caduca la oferta por revocacion o muerte,
pierde su derecho.

En la solidaridad en general y en la regulacion que se da
en materia de donaciones resulta que la aceptacion de uno o
algunos de los donatarios se aplica a la donacién entera. De
este modo, ya no existe posibilidad de que el donante revo-
que la donacién, dado que, aunque haya aceptado uno solo, su
aceptacion perfecciona la transmision en cabeza del aceptante,
dejando la expectativa de aceptacion para los restantes, que se
incorporaran al todo por efecto de la solidaridad.

A los efectos practicos, y tratdndose de inmuebles o bie-
nes registrables, la inscripcion deberia hacerse a nombre del
aceptante, con la aclaracién de que se trata de una donacién
solidaria a favor de otros mds, quienes, como una gestion de
negocios, comparada solo desde la practica registral, podran ir
aceptando y completando su parte a expensas del total registra-
do originariamente a nombre del primer aceptante.

;Qué sucede si alguno de los aceptantes pendientes fallece
o si el donante revoca contra los no aceptantes? El hecho de
la registracion del todo a nombre del aceptante no le quita al
donante la facultad de revocar donaciones no aceptadas, pero
el donante no puede recuperar parte de la cosa, porque la so-
lidaridad produce el acrecimiento en favor del aceptante. Lo
mismo sucede con la muerte del que no aceptd y beneficia al
aceptante en cuanto a su parte, porque el ultimo parrafo del ar-
ticulo 1547 del Proyecto dice expresamente que “la donacién
entera se debe aplicar a los que la aceptaron” En cambio, si la
donacion es por partes, la revocacion del donante de una parte
o el fallecimiento del no aceptante vuelven esta parte a su pa-
trimonio y lo unico donado y perfeccionado sera la parte del
aceptante.

Es por demas evidente que el tratamiento que se da a la
oferta de donacién no es equiparable al que corresponde a los
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demads contratos, especialmente en la medidan en que se trate
de contraprestaciones y no de absoluta gratuidad, como en este
supuesto.

Tan particular es el contrato de donacion que su forma
en la oferta no puede ser otra que la exigida por el contrato
mismo. La oferta de donacion no se puede formular de modo
que quede sujeta a contraofertas que modifiquen la oferta ori-
ginaria (art. 978 Pr.), porque nada se puede modificar. Que-
da sujeta al tnico camino de aceptar o no. Tampoco se puede
aceptar por una conducta de las partes que sea suficiente para
demostrar la existencia del acuerdo, como dice en general el
articulo 971 del Proyecto, porque para el caso rige el articulo
1545.

En cuanto a la capacidad de las partes, la del donante debe
existir al momento de manifestar su voluntad de donar y no
cuando acepta el donatario, dado que la tnica condicion a la
que se sujeta la mentada aceptacion es que ambas partes estén
con vida (art. 1546 Pr.), mientras que, para los contratos en ge-
neral, la oferta caduca cuando el proponente o el destinatario
fallecen o se incapacitan antes de la recepcion de la aceptacion
(art. 976 Pr.).

No es compatible con el instituto de la donacioén la invi-
tacion a ofertar (art. 973 Pr.) y no puede aplicarse a las dona-
ciones lo regulado en el articulo 981 del Proyecto sobre retrac-
tacion de la oferta, porque, una vez aceptada, perfecciona el
contrato en forma irrevocable y no hay posibilidad de dejarla
sin efecto, salvo causal admitida de revocacion. Tampoco es
aplicable el régimen sobre acuerdos parciales (art. 982 Pr.),
porque, al no haber posibilidades de contraprestacion, se acep-
ta o no.

Una de las pocas coincidencias entre oferta de donacién y
oferta de contratar en general resulta del articulo 977 del Pro-
yecto, pero con la diferencia de que, mientras el articulo 1547
del Proyecto esta referido inicamente a la pluralidad de dona-
tarios, en este supuesto se trata la pluralidad en general:

Si el contrato ha de ser celebrado por varias partes y la oferta
emana de distintas personas o es dirigida a varios destinatarios,
no hay contrato sin el consentimiento de todos los interesados,
excepto que la convencion o la ley autoricen a la mayoria de
ellos para celebrarlo en nombre de todos o permitan su conclu-
sion solo entre quienes lo han consentido.
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El efecto del articulo 1547 del Proyecto es expreso y unico: si
hay solidaridad, la aceptacion de unos implica la aceptacion
por el todo. Aun dentro de la excepcion de la parte final, es
muy distinto que decir que la mayoria de ellos, si los autoriza
la convencion o la ley, pueden celebrarlo en nombre de todos o
concluirlo entre los que consintieron.

Ni hay en la donacién una opcién abierta, ni se refiere a
mayoria de ninguna especie. El régimen es absolutamente es-
pecial; tanto que, cuando el articulo 980 del Proyecto habla
de perfeccionamiento y dice que, entre presentes, se produce
cuando la aceptacion es manifiesta y, entre ausentes, si es reci-
bida por el destinatario antes o al mismo tiempo que ella, igno-
ra la constante en la oferta de donacién de aceptacion diferida,
porque de serlo en el mismo acto no es tal sino formacion ac-
tual del consentimiento y consumacion del contrato de dona-
ci6én o no es nada.

Tan diverso es el régimen de oferta de los contratos en ge-
neral que, a pesar de las modificaciones introducidas en el nue-
vo Cddigo con el cercenamiento del derecho de acrecer y de la
imposibilidad de aceptar después de la muerte del donante, no
deja de tener un régimen tan particular que nos obligaria a se-
guir hablando de donacién diferida y no de oferta de donacion,
porque se trata de cosas totalmente distintas, pero el efecto de
la costumbre instalada nos hace desistir del intento.

En la donacién de aceptacion diferida el donante tiene
una expectativa cierta y determinada, que resulta de su vo-
luntad absoluta en cuanto al contenido del contrato y que no
lo subordina en modo alguno a la voluntad del donatario. No
obstante conservar su poder de revocarla mientras no fuera
aceptada, late en su espiritu la conviccion de haber hecho un
acto de desprendimiento patrimonial que beneficia a la otra
parte, sin pretensiones de obtener mds devolucién que el reco-
nocimiento moral del donatario.

En el mundo de los negocios, en el que se disputan ven-
tajas y beneficios a veces al limite de lo legal, esta actitud no
puede degradarse con una asimilacién que lo tnico que tiene
de particular es el nombre, aunque el donante dice “dono” y no
“ofrezco” a la espera de una respuesta conveniente y con el aval
de una reconsideracion favorable de mi posicion contractual.
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7. Liberalidades

La escueta definicion de donacion del Codigo Velezano necesi-
ta dos articulos para adecuarla a su caracter de “contrato”: por
un lado, el 1789, en la formulacién inicial y, por el otro, el 1792,
a fin de darle efectos legales a través de la aceptacion.

El Proyecto avanza en precision cuando no limita —como
el articulo 1789 del Cddigo Velezano- la donacién a la transfe-
rencia en propiedad de una cosa y, asi, permite incluir otros de-
rechos reales. De esos derechos reales, el usufructo fue el mas
cuestionado porque, a pesar de su naturaleza como uno de los
dos aspectos del dominio (nuda propiedad y usufructo), esta
considerado como simple liberalidad en la amplia limitacién
del inciso 8 del articulo 1791 del Cédigo Civil:

... no son donaciones: [...] 8°) todos aquellos actos por los que
las cosas se entregan o se reciben gratuitamente; pero no con el
fin de transferir o de adquirir el dominio de ellas.

No sélo desaparece el concepto amplio de propiedad del 1789
sino también el de dominio, para establecer un limite entre do-
nacion y liberalidad. Sin embargo, la diferencia se profundiza,
siguiendo el avance que a través de los afios tuvo el tema al su-
primir totalmente el concepto de liberalidad, con lo que nos
enfrentamos con un analisis ni tan amplio como para conside-
rar que toda liberalidad es hoy una donacidn, ni tan estrecho
como para que ninguna liberalidad pueda considerarse tal.

En el andlisis que hiciéramos de esa norma advertiamos
sobre las dos modificaciones mas importantes: la primera, con
la ley de fe de erratas, que excluye de las liberalidades la cesion
gratuita de un crédito (art. 1791, inc. 1, de la primitiva nume-
racion) y la renuncia de una deuda (art. 1791, inc. 3). En la
segunda etapa, con la sancion de la Ley 17.711, se introducen
otras dos limitaciones al concepto de liberalidad: se deroga el
inciso 1 del articulo 1791, segun el cual “la repudiacion de una
herencia o legado con miras de beneficiar a un tercero” deja de
serlo, y el inciso 6, conforme el cual “el pago de lo que no se
debe, con miras de beneficiar al que se llama acreedor” tampo-
co es liberalidad.

Entendiamos entonces que, al suprimir como liberalidad
la cesién gratuita de un crédito, nos aproximabamos mas al
concepto de donacién, por cuanto el articulo 1437 del Codigo
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Velezano establecia que a aquel contrato se le aplicaban las re-
glas de las donaciones.

En cuanto a la renuncia de una deuda, que Belluscio co-
rrigiera adecuadamente como renuncia de un crédito, dado
que las deudas no se renuncian, ! hay por parte del acreedor
un desprendimiento patrimonial que se aproxima al acto pre-
cedente.

Igual criterio parece aplicable a los otros dos supuestos
que resultan de la derogacion impuesta por la Ley 17.711, mas
cuando en la repudiacion de una herencia o legado, si estable-
ce que lo sea con miras a beneficiar a un tercero y en el pago
de lo que no se debe, tiene la intencion de beneficiar al acree-
dor. Marcamos la intencionalidad porque, al estar establecida
en forma expresa, nos plantea la falta de inclusion del supuesto
contrario. Si podemos deducir que no son liberalidades estos
supuestos cuando hay intencién de beneficiar a alguien, queda
por ver si la falta de esa intencion produce el efecto contrario.
Al no estar incluida entre las liberalidades, no podia conside-
rarse tal, pero la reflexion vale si consideramos que con la in-
tencion se aproxima a la donacion.

Porque en otras liberalidades, ain suprimidas como tales,
es dificil adecuarlas al concepto de donacién. Tales “la renun-
cia de una hipoteca o la fianza de una deuda no pagada, aunque
el deudor esté insolvente” (art. 1791, inc. 2, CCV). En ninguno
de estos casos, hay renuncia a percibir el crédito. El debilita-
miento de la garantia no implica renuncia al cobro del crédito.
Lo mismo sucede con “el dejar de cumplir una condicion a que
esté subordinado un derecho eventual, aunque en la omision se
tenga la mira de beneficiar a alguno” (inc. 3), porque lo que se
deja perder es un derecho eventual.

Tales reflexiones valen para la “omision voluntaria para
dejar perder una servidumbre por el no uso de ella” (inc. 4)
o el “dejar de interrumpir una prescripcion para favorecer al
propietario” (inc. 5) o el “servicio gratuito, por el cual el que lo
hace acostumbra a pedir un precio” (inc. 7).

En consecuencia, ni en el Cédigo Velezano (art. 1789),
que exige la transferencia de la propiedad de una cosa, ni en el
Proyecto (art. 1542), que exige la obligacion de transferir una
cosa, entran estas liberalidades donde el concepto de transfe-
rir es totalmente ajeno. No obstante, aunque estas liberalidades
que no tienen recepcion en el nuevo Cédigo no puedan ampliar
en modo alguno el concepto de donacién, no por ello pueden
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excluirse por no ser cosas en el concepto del Codigo Velezano,
definidas como “objetos materiales susceptibles de valor”, con
extension a la “energia y a las fuerzas naturales susceptibles de
apropiacion” (art. 2311 CCV, modificado por la Ley 17.711).

8. La cosa como objeto de la donacion

En el Cddigo proyectado, las cosas integran los bienes, sin una
diferenciacion precisa que los identifique por su materialidad.
Asi como el usufructo-derecho real sobre una cosa es defini-
do como “el derecho real de usar, gozar y disponer juridica-
mente de un bien ajeno sin alterar su sustancia” (art. 2129 Pr.)
y es perfectamente aplicable al usufructo sobre un derecho
(art. 2130, inc. b, Pr.) o sobre el todo o una parte indivisa de
una herencia cuando el usufructo es de origen testamentario
(art. 2130, inc.d, Pr.), también puede pensarse la donacion
como comprendida en una cesiéon de derechos sobre univer-
salidades juridicas (herencia, indivisién poscomunitaria) o en
otros supuestos donde el desprendimiento patrimonial a titulo
gratuito tiene por fin expreso y directo favorecer al adquirente,
haciendo transferencia de los mismos.

La extension del concepto de donacién a un patrimonio,
que excede ampliamente el concepto de cosa, tiene expreso re-
conocimiento en el articulo 1551 del Proyecto y permite que
sea objeto de ella, en todo o en parte, con la tnica limitaciéon
de que el donante se reserve el usufructo o cuente con otros
medios suficientes para su subsistencia.

El concepto de transferir no esta limitado por un concep-
to material de cosa, como ya lo anticipamos, y, por lo tanto, es
extensible a los otros derechos incluidos en la calificacion de
bienes, sin limitacion en materia de donaciones, ni a la propie-
dad amplia, ni al dominio como derecho real sobre la cosa.

9. Los alcances del nuevo concepto de donacion

Suprimidas las liberalidades del articulo 1791 del Cédigo Ci-
vil y superado el concepto estrecho de donacién como entrega
gratuita de una cosa, nos acercamos a la definicién que se diera
en respuesta a su evolucion: todo enriquecimiento patrimonial
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a titulo gratuito de uno, llamado donante, al beneficiario, lla-
mado donatario, que debera aceptarlo.

Aun con la sola limitacidn normativa de las liberalidades,
Spota concluia que

... la donacién no sélo consiste en la obligacion de transferir
el dominio sobre una cosa a titulo gratuito y por contrato, sino
que puede consistir en la renuncia de una universalidad juridica
como es la herencia o en la renuncia de un derecho emergente
de un legado, legado que puede ser de cosa cierta o un legado
de un crédito y, aun, un legado de parte alicuota de los bienes
relictos.!”

El Proyecto recepta esta actualizacion y, asi, suprime totalmen-
te las liberalidades y hace extensiva la normativa de donaciones
a los demas actos a titulo gratuito, excediendo ampliamente el
concepto de cosas, de transmision, enajenacion o beneficio pa-
trimonial. De esta manera, la limitacion a la accion reipersecu-
toria, como consecuencia de las acciones de colacion y reduc-
cion aplicadas a la nueva modalidad regulada, no sélo abarca
toda transmision gratuita sino también a las que son entre le-
gitimarios, antes excluidos por el cardcter personal de la acciéon
de colacién. No obstante, el Proyecto no es contundente en
este aspecto, dado que en el articulo 1542 dice que “hay dona-
cién cuando una parte se obliga a transferir gratuitamente una
cosa a otra y ésta acepta’.

En el articulo 1543 hace aplicaciéon subsidiaria a los ac-
tos gratuitos: “las normas de este capitulo se aplican subsidia-
riamente a los demas actos a titulo gratuito”. Si entendiéramos
que la aplicacién subsidiaria no significa calificar como dona-
cion todo acto de enajenacion gratuita, deberfamos encontrar
la diferencia entre uno y otro, como lo hacemos con relacién
a la accion reipersecutoria del articulo 3955 del Cédigo Vele-
zano. Este articulo lo limita a donaciones de inmuebles, pero
ahora ya no hay diferencias, dado que tanto las reglas de cola-
cion y reduccion como el efecto reipersecutorio se aplican sin
excepcion.

En el Proyecto, las donaciones inoficiosas son las hechas
a un descendiente o conyuge cuando el valor excede la suma
de la porcién disponible més la porcion legitima del donata-
rio, aunque haya dispensa de colacién o mejora. En estos su-
puestos, el acto esta sujeto a reduccién por el valor de exceso
(art. 2386 Pr.).
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La colacién no se limita a donaciones de cosas, dado que,
tal como resulta del articulo 2391 del Proyecto:

Los descendientes y el conyuge supérstite obligados a colacio-
nar también deben colacionar los beneficios recibidos a con-
secuencia de convenciones hechas con el difunto que tuvieron
por objeto procurarles una ventaja particular, excepto dispensa
y lo dispuesto para el heredero con capacidad restringida en el
articulo 2448.

A su vez, segun el articulo 2392 del Proyecto, si bien los gas-
tos de alimentos, de asistencia médica por extraordinarios que
sean y de educacidn y capacitacion profesional o artistica de los
descendientes se excluyen de la colacién, si deben colacionarse
cuando sean desproporcionados con la fortuna y condicién del
causante, asi como los gastos de boda que exceden de lo razo-
nable; en particular, son colacionables las primas pagadas por
seguros de vida para el heredero o lo empleado para establecer
al coheredero o para el pago de sus deudas.

La supresion de las liberalidades y esta extension herme-
néutica a los actos gratuitos permiten calificar como donacién
la obligacién de transferir gratuitamente no s6lo una cosa sino
cualquier otro derecho, crédito, beneficio, etc. Nos introducen
en el amplio concepto de “todo enriquecimiento patrimonial a
titulo gratuito’, ya aplicado en la provincia de Buenos Aires con
el impuesto a la transmision gratuita de bienes, que compren-
de donaciones de dinero, compensaciones en particiones de
bienes del matrimonio o de la herencia, o cesiones gratuitas o
renuncia de usufructo u otros derechos patrimoniales. En for-
ma concordante con este criterio, el articulo 1544 del Proyecto
define los actos mixtos, en parte onerosos y en parte gratuitos,
que se rigen, en cuanto a estos ultimos, por las reglas de las
donaciones.

En el Proyecto toda donacién es materia de incertidum-
bre en cuanto al titulo generado, con la tnica ventaja de que
establece una solucion en el tiempo, como es la limitacion tem-
poral, en el plazo de diez afios desde que el donatario recibiera
la posesion (art. 2459 Pr.). Sin embargo, mientras ese plazo no
transcurra, el acto es atacable por los legitimarios afectados por
la misma, aunque ahora pueden evitar el efecto sobre la cosa
donada, dando el valor de la cosa a los que ejercen la accién
(art. 2458, 2° parrafo, Pr.).
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Se aprecia asi, desde la donaciéon misma, el efecto protec-
tor de la normativa debido a la importancia de la legitima —aun
cuando establece una reduccion de ella-, extendiendo el alcan-
ce de la porcién disponible para mayor libertad del causante en
la determinacion de la transmision para después de su muerte.
En el Proyecto la porcién disponible es de un tercio cuando se
trata de descendientes que tienen una legitima de dos tercios y
de un medio contra una legitima de un medio cuando se trata
de ascendientes o conyuge (art. 2445 Pr.).

En este marco se resuelve el conflicto que hay entre los
articulos 1805 y 3484 del Cddigo Civil sobre la posibilidad de
hacer dispensa de colacidén para imputar el acto gratuito a la
porcion disponible en la medida en que el Proyecto admite ex-
presamente que se haga en el acto de donacién o por via testa-
mentaria indistintamente (art. 2385, 1° parrafo, Pr.).

Sin embargo, si hay una reforma trascendente con gran
impacto en las donaciones, es en la supresion de las prohibi-
ciones de contratar entre conyuges y, por consiguiente, de do-
nar el uno al otro durante el matrimonio, con independencia
del régimen patrimonial matrimonial elegido. Esto tiene inci-
dencia directa en la practica notarial, ya que, con la igualaciéon
definitiva de derechos civiles de los conyuges y la division de
administracion separada, legitima lo que tratibamos de conse-
guir por via interpretativa a partir de los cambios producidos
porla Ley 17.711.

Al desaparecer la prohibicién de contratar, adquiere total
legitimidad la constitucion de usufructo al conyuge, sea onero-
so o gratuito, particularmente en las donaciones de los proge-
nitores a sus hijos, asi como también la nulidad de la donacién
efectuada a los hijos del conyuge (art. 1807, inc. 1, CCV), dado
que ya no importa que le pueda volver el bien a su conyuge por
via indirecta. !

Actualmente, tiene particular relevancia la reforma del
derecho francés del aiio 1937 para la particion por donacion
de ascendiente, en la que se exigia en las donaciones de esta na-
turaleza familiar la necesidad de reserva de usufructo a favor
de ambos progenitores, con independencia de la titularidad del
bien transmitido.

A su vez, se termina la discusion respecto de la regulacion
del articulo 3526 del Cédigo Velezano, tan profundamente jus-
tificada por Guastavino, admitiendo que la misma se haga con
la participacion de ambos cényuges y que una forma de respe-

Doctrina

193

18. Reformas de
ultimo momento

en el tratamiento
legislativo en materia
de régimen de bienes
del matrimonio hacen
que lo afirmado se
aplique Gnicamente
alos matrimonios

que han elegido el
régimen de separacion
de bienes; para el de
ganancialidad, tienen
prohibiciones mayores
que las que contenia el
CCV.



194

Revista del Notariado 914 Oferta de donacion...

19. LAMBER, Rubén A,
ob. cit. (cfr. nota 4),
p. 53.

tar el derecho de cada uno, con independencia de la titularidad,
es la reserva a favor de ambos. El Proyecto regula este aspecto
claramente (art. 2411 in fine: “la particiéon de los gananciales
s6lo puede ser efectuada por donacion, mediante acto conjun-
to de los conyuges”) y avanza aiin mas cuando permite que la
particién por donacién de ascendiente se realice en actos se-
parados en la medida en que el donante partidor participe de
cada uno, evitando nulidades que se producen por la forma, sin
atender a los intereses familiares (art. 2415 Pr. in fine: “puede
ser hecha mediante actos separados si el ascendiente interviene
en todos ellos”). En cuanto a los bienes propios, el Proyecto es-
tablece que la particion por ascendiente debe incluir al conyuge
que conserva su porcion hereditaria (art. 2411).

Esta modalidad partitiva puede tener la forma de dona-
cion o de testamento y, en todos los casos, se debera colacionar
el valor de los bienes susceptibles de la accion en razén de ac-
tos anteriores (art. 2413 Pr.). Se reducen formalismos inutiles
Y, para el supuesto de que en alguno de estos actos no se in-
cluyeran todos los bienes que queden a la muerte del causante
partidor, el resto se distribuira y dividira segtn las reglas lega-
les, es decir, haciendo particion de los mismos previa colaciéon
de lo omitido y reduccién si fuera necesario.

La mejora tanto a favor de los descendientes como del
conyuge, dentro de los limites de la porcién disponible, pue-
de disponerse en cualquiera de estos actos, pero debe estar
manifestada expresamente (art. 2414 Pr.). Si se hace median-
te legado, no es necesario decirlo expresamente. No obstante,
para que el legado se entienda que no lo es a titulo de mejora,
es menester la manifestacion expresa del testador (art. 2385 Pr.

in fine).

10. El objeto. Cosas determinadas. Dominio.

El articulo 1800 del Cédigo Civil Velezano hace nulo el con-
trato si se trata de bienes futuros. Sin embargo, el verdadero
contenido de la prohibiciéon queda en el ver qué bienes son fu-
turos, dado que tanto en la naturaleza como en la abstraccion
juridica hay etapas de transicion y formacién de la cosa o del
derecho, entre las que se encuentran las unidades en construc-
cién o a construir por el régimen de la Ley 13.512 de Propiedad
Horizontal. !
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Segun la interpretacion que se le dé, podrian incluirse
aquellos casos en los que la titularidad del dominio por el do-
nante no estuviera actualizada por la falta de adjudicacion en
una particion de herencia o indivisién poscomunitaria, o que
los bienes comprendidos no estuvieran separados en su indivi-
dualidad.

10.1. El problema de la titularidad

En la practica, el supuesto de una donacién diferida ejecutada
en esta etapa planted casos en los que se sostuvo que ésta no
podia ser aceptada hasta que se perfeccionara la titularidad del
donante o cuando la cosa quedara determinada por la aproba-
cion de la obra que daba precision juridica a la cosa, que existia
pero sin una denominacion precisa.

En el primer supuesto se alegd la nulidad de la donacién
porque la donante no era titular del dominio al momento de
ofrecerlo en donacion vy, por lo tanto, no tenia legitimacion.
El Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires fue
consultado sobre el tema y la asesoria notarial se pronunci6
por la validez del acto. La primera dictaminante, escribana
Dodda, sostuvo que los bienes estaban en el patrimonio del do-
nante desde el momento del fallecimiento del causante (con-
forme a lo que resulta de los arts. 1313, 1315, 3282, 3240 y 3418
CCV), debido a que la disolucién de la sociedad conyugal es
por muerte. En este sentido, la escribana manifesto:

Concluimos en este sentido que la aplicacion de las normas su-
cesorias a la disolucién de la sociedad conyugal por muerte im-
plica que el conyuge supérstite y los herederos adquieren la pro-
piedad y la posesion de los bienes del causante al momento del
fallecimiento de éste, por lo tanto, integran su patrimonio desde
ese momento aunque la sucesion no esté abierta.?

En la misma interconsulta, Lamber adhiere al dictamen de Do-
dda, y agrega que se pudo ceder derechos, sujetos a posterior
aceptacion, o hacer la donacién diferida, para que se aceptara
una vez en condiciones de partir los bienes. Esta posicion con-
t6 con la adhesion del asesor Grebol.2!

A su vez, Lamber (h) se pronuncié en el mismo sentido

... por cuanto al tiempo de realizarse la oferta de donacidén la
cosa existia materialmente, el bien (derecho a adjudicarse) es-
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taba en el patrimonio del donante y restaba por cumplirse pa-
sos legales para acreditar la titularidad concreta sobre la cosa en
particular.

Asimismo, sostiene el cardcter declarativo de la adjudicacion
y su efecto retroactivo (art. 3503 CCV) al considerar que “no
se puede observar que no era titular a dicho momento sin vul-
nerar los principios del derecho sucesorio argentino’, reflejado
también en otra comunidad de cosas particulares, como es el
condominio segun el articulo 2697 del Cédigo Velezano.*

El asesor Causse distingue los derechos sobre comunida-
des del condominio sobre las cosas, por cuanto las primeras no
conforman un derecho real. Sin embargo afirma que hay doc-
trina que considera que tras la muerte del causante y la acepta-
cion de la herencia por una pluralidad de personas “se produce
la transformacion del dominio de aquel en condominio de és-
tos, aun antes de tomarse razon en el registro inmueble.” Segun
Causse, el criterio de quienes sostienen que se requiere cierta
perduracion en el tiempo para conformar el condominio, no lo
genera, y desde la interpretacion del derecho sucesorio trata de
conciliar el articulo 3450 (CCV), del que resulta que ninguno
de los herederos es titular en el dominio de los inmuebles, con
el articulo 3264 del Codigo Velezano, que senala que los suce-
sores universales son al mismo tiempo sucesores particulares
en cuanto a los objetos particulares que dependen de la univer-
salidad que ellos suceden. Concluye sefialando que

... al consagrar la indivisibilidad de la propiedad y la posesion,
en cabeza de todos y cada uno de los herederos, viene una vez
mads a suministrar el criterio rector [...] no es posible que ac-
tuando el heredero en salvaguarda del derecho sobre un bien ut
singuli para la masa hereditaria, pueda reputarsele obrando en
los limites de una cuota que no estd referida a este bien singular,
sino a la comunidad ut universitas...?

La asesora Abella adhiere a los dictamenes de los mencionados
y, fundamentalmente, su posicién en la investidura que los as-
cendientes, descendientes y conyuge reciben de pleno derecho
y sin ninguna formalidad (art. 3410 CCV). Recurre al criterio
de Demolombe sobre la adquisicion inmediata del heredero a
die mortis de la propiedad de todos los derechos que pertene-
cian al difunto, aunque el heredero hubiera ignorado la muerte
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del causante y no lo hubiera sobrevivido mas que un instante.
La adquisicion de la posesion, sin ningtn acto hecho de apre-
hension, asi como la continuacion de la persona del difunto
por el heredero.?*

Finalmente, el asesor Di Castelnuovo rechaza en forma
terminante que el supuesto se trate de una donacién de bie-
nes futuros. El bien, su derecho, son bienes presentes ya que
estaban en su patrimonio. La circunstancia de no haber sido la
titular del dominio no modifica las cosas. La consultante con-
cretd su expectativa ganancial con respecto a ése y a los demas
bienes, de la mal llamada sociedad conyugal al disolverse por
fallecimiento del esposo. Rescata luego la situacion de los le-
gitimarios que entran en posesion de la herencia desde el dia
de la muerte del autor de la sucesion, segun el articulo 3410 del
Codigo Civil y las normas del derecho sucesorio invocados por
la dictaminante Dodda. Finalmente, reflexiona sobre la tipi-
ficacién del acto, que pudo serlo como cesiéon de los ganan-
ciales por muerte del esposo, pero eso no afecta la validez. Asi
considera:

. si bien dijo donar podria interpretarse que lo que hizo fue
“ceder” sus derechos. Ya sabemos que el titulo (la causa) que las
partes puedan dar a sus actos en nada modifica la substancia de
los mismos.?

En el otro supuesto, Lamber (h) ha reafirmado estos principios
en un dictamen de 2013.%6 Alli, el autor sostiene que, en pri-
mer término, la doctrina ha aceptado en forma unanime que,
pese a los términos del articulo 1789, el contrato de donaciéon
de inmuebles no es de caracter real, sino consensual. En es-
pecial, son determinantes, entre otras normas del capitulo, los
articulos 1833 y 1834 del Cddigo Velezano, que establecen la
obligacion del donante de entregar la cosa donada atin cuando
no hubiere efectuado la tradicion y la legitimacion activa del
donatario de la accidn real, en su caso, o personal contra el do-
nante o sus herederos, para obtener de ellos la ejecucion de la
donacién.

Estas normas demuestran que la donacién puede existir
con plenos efectos juridicos aun cuando no se haya transmi-
tido la cosa (falta de tradicién en los inmuebles). En materia
inmobiliaria, si no ha transferido el dominio inmobiliario, se
estara ante una obligacion personal entre el donante y el dona-
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tario, inoponible a terceros, pero que requerird necesariamente
su otorgamiento por escritura publica segtn los articulos 1810
y 1811, que exigen esta forma, en especial el segundo para la
aceptacion, en el mismo acto o por acto notarial posterior.

El articulo 1813 del Codigo Civil establece que, en el jui-
cio en que se demandase la entrega de los bienes donados, la
donacién (oferta y aceptacién en el caso) sdlo se considera
probada por las respectivas escrituras publicas. En consecuen-
cia, otorgar la aceptacion de la donacién de las partes indivi-
sas por el donatario (posible vendedor) por escritura publica,
tendra el primer efecto juridico de poder exigir a los herederos
la entrega del inmueble. Es decir, es titular de la accion y del
derecho creditorio correlativo; y una vez cumplimentados los
pasos procesales, la transmision final del bien a su favor tendra
el efecto retroactivo previsto en materia sucesoria.

Tratandose de inmuebles, tal aceptaciéon —aun cuando no
se haga tradicion o se entregue la cosa condicionada a los efec-
tos traslativos de la particion hereditaria— es necesaria otorgar-
la por escritura publica, y sélo con este acto formal ad solemni-
tatem se puede considerar admisible un poder irrevocable.

En sentido estricto, este poder no es para aceptar el con-
trato de donacion, que se acepta en este acto, sino para cumplir
con la transmisién dominial a titulo de donacién, aun cuando
en el futuro se vuelva a repetir la expresion de aceptar en una
futura escritura publica, pero sin olvidar que necesariamente
se debe aceptar en el presente.

Debe tenerse presente que el articulo 1796 del Cédigo Ve-
lezano establece que la donaciéon queda sin efecto si el donata-
rio muere antes de aceptar la donacién; sin embargo no se re-
fiere a la donacion aceptada, en la que no se ha cumplido con la
transmision dominial.

En el caso planteado, una vez aceptada la donacion por
escritura publica, los sucesores del donatario podran ejercer
la acciones del articulo 1834 del Cédigo Civil, recibiendo del
donatario las acciones y derechos personales que le permiten
recibir la cosa y concluir la tradicién del inmueble, cuyo titulo
seran las escrituras de oferta y aceptacion. De alli, la necesidad
de aceptar la donacién por escritura publica para ser causa de
la irrevocabilidad del poder consultado.

Se puede dar asi el supuesto excepcional en que se haga la
tradicion de la cosa, o se inscriba la transmisién del dominio
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por aceptacion de donacion aun después del fallecimiento del
donatario, porque la donacion ya fue aceptada previamente.

Esta aceptacion con tramites sucesorios pendientes no
podra tener inscripcion registral y, por ende, carecera de opo-
nibilidad a terceros; por lo cual pone al notario ante el in-
cumplimiento del articulo 38 inciso 8) de la Ley 9020/78, que
establece como su deber el tramitar bajo su sola firma la ins-
cripcion en los registro publicos de los actos pasados en su pro-
tocolo. En el caso, se configura un supuesto de imposibilidad
de la inscripcion, por no estar cumplidos los pasos judiciales
previos para la acreditacion de una transmision mortis causa
previa al acto a otorgar.

Sin embargo, la demora ritual local no puede impedir el
derecho que admite la norma de fondo federal, por lo que no
se puede exigir una obligacion de cumplimiento imposible ni
tampoco conculcar del derecho ni del propietario ni del acci-
piens por una norma regulatoria de la funcién notarial en el
ambito local, si se deja constancia del completo asesoramiento
y conformidad del requirente de los efectos de esta aceptacion
sin transmision actual de dominio, pero que a la vez asegura su
derecho y voluntad conjunta —aunque en tiempos separados—
de ambas partes de la donacion.

10.2. El problema de la determinacion de la cosa

Ya sostuvimos?” la necesidad de diferenciar el concepto de cosa
futura de las cosas de existencia futura o cosas de evolucion (o
madurez) futura de Lopez de Zavalia.?®

Poniamos especial énfasis en la transferencia de unida-
des en construccién, cuya individualizacién final resultara de
los planos de subdivisién, y en los casos de la Ley 13.512, del
sometimiento del inmueble a la ley citada. Deciamos entonces
que dado que en estos supuestos puede no haber una indivi-
dualizacidn juridica de la cosa, y la misma resultara luego del
cumplimiento de requisitos administrativos, corresponde pre-
guntarse si esa futura unidad, lote o parcela, serd al momen-
to de la negociacion previa o de primer grado, sobre una cosa
presente o futura.

Como el sustrato del derecho es la logica de sus normas,
partimos de principios elementales. Tomamos uno de los mo-
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dos del ser de Aristoteles, la potencia y acto. Sefiala Julian Ma-
rias en la explicacion del ser que

... un ente puede ser actualmente o s6lo una posibilidad. La se-
milla es un arbol pero en potencia, como el nifio es un hombre
o lo pequerio grande. Pero hay que tener presente dos cosas: en
primer lugar, no existe una potencia en abstracto, sino que una
potencia es siempre potencia para un acto [...] como la poten-
cia es potencia de un acto determinado, el acto esta ya presente
en la misma potencialidad.?

La cosa que es en potencia es indudablemente y existe como
tal, por mas que esté sujeta a un desarrollo futuro y, por tan-
to, no es en modo alguno cosa futura. El departamento en un
edificio en construccion, no existe materialmente pero si en
potencia hasta que la aprobacién de planos y cumplimiento
de los demds requisitos legales lo conviertan en departamento
en acto. Donar una cosa de elaboracion o evolucién futura no
es cosa futura. Es cosa actual en potencia hasta su conversion
en cosa en acto.

Sobre esta base elaboramos las soluciones juridicas de do-
naciones de espacios a subdividir y, como sostuvimos, no se
trata de dialéctica abstracta de laboratorio, sino de una reali-
dad social recogida en las negociaciones familiares, originadas
en la falta de recursos econémicos o en los afectos y cuidados
que requiere la prole cuando los hijos se casan y forman su nu-
cleo familiar en el mismo espacio fisico donde se criaran con
sus padres. El lote donde se levanta el hogar deja margen mu-
chas veces para utilizaciéon de espacios en jardines, en el fon-
do, o por sobreelevacion, el que indudablemente, si es abonado
por los hijos, lo es en condiciones mucho més econdémicas que
en el comercio, pero que en verdad, la utilizacion en la mayoria
de los casos, lo es por obsequio de los padres, a modo de un
anticipo de herencia, que merece luego un tratamiento especial
en cuanto a las relaciones hereditarias con otros herederos de
igual grado.3°

Desarrollamos alli no meras ofertas de donacion para ser
luego aceptadas, sino donaciones firmes y definitivas, acepta-
das por los donatarios pero sujetas a la condiciéon de la cons-
truccion de una unidad que serd afectada a propiedad horizon-
tal o division del terreno, lo que permite individualizar la cosa
resultante desde lo juridico.



Rubén A. Lamber

En la nueva denominacidon que resulta, aquello que era
cosa presente de evolucion futura o en potencia, se convierte
en cosa presente, actual o en acto, y asi se formaliza la inscrip-
cion registral en esta instancia.

10.3. El tratamiento del tema en el Cédigo proyectado

El articulo 1551 del Proyecto se refiere al objeto de las donacio-
nes y excluye como tal el patrimonio del donante o una alicuo-
ta de él, a la vez que rechaza expresamente las “cosas determi-
nadas de las que no tenga dominio al tiempo de contratar.”

La norma parece dirigida expresamente a todos aquellos
actos que incluirfamos si no hubiera una titularidad actual, o la
cosa no tuviera dominio, por cuanto no se refiere a cosas futu-
ras, sino que las individualiza como carentes de dominio.

Esa precision desarmaria todos los argumentos elabora-
dos a la luz del Codigo Velezano, determinando una exclusion
absoluta de actos que al momento de celebrarse, pertenezcan a
una indivisién comunitaria o poscomunitaria, o cuya cosa es-
tuviera en una etapa de evolucion futura.

El tnico camino posible en cuanto a la titularidad seria la
cesion de derechos hereditarios o los gananciales, y respecto de
las cosas de esta especie, como departamentos en construccion,
excluidos de toda posible donacion.

No obstante lo que resulta de la lectura de la norma, pare-
cerfa hasta descabellado una exclusion de esa especie, ya que lo
que se hizo durante muchos afios en la practica de los negocios
familiares, nunca gener¢ transtornos de ninguna especie.

Parece que los legisladores, refugiados en el ambito cerra-
do de sus estudios, desconocen la realidad.

10.3.1. Respecto de la titularidad

Esta norma no solo contradice la vida real de las personas en
su ambito familiar, sino la propia legislacion, ya que la regla
madre del derecho sucesorio, establece que la adjudicacion por
particion produce la adquisicion de la cosa como si fuera del
adjudicatario desde el dia de la muerte del causante. Como di-
ce el ultimo parrafo del articulo 3503 del Cddigo Velezano, “los
bienes que le han correspondido por la particién, lo tiene ex-
clusiva e inmediatamente del difunto y no de sus coherederos”.
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Reafirmando este principio, el articulo 2403 del Proyecto
establece el efecto declarativo de la particion:

La particion es declarativa y no traslativa de derechos. En razén
de ella, se juzga que cada heredero sucede solo e inmediatamen-
te al causante en los bienes comprendidos en su hijuela y en los
que se le atribuyen por licitacion, y que no tuvo derecho alguno
en los que corresponden a sus coherederos...

El principio es el mismo del articulo 3503 del Codigo Velezano
¥y, por mas que en este caso no se refiere a cosa futura sino al
dominio, es evidente que éste se tiene al momento de otorgar
el acto por el efecto retroactivo que resulta de la aplicacion del
principio citado, dado que dejar a la comunidad con un domi-
nio no registrable hasta ese momento y sin individualizaciéon
de sus titulares es vaciar el derecho real de contenido. ;Qué ha
sucedido con la muerte del causante? ;Se extingui6 el derecho
real y con la particion se va a adquirir como nuevo? Eso seria
darle efecto traslativo, algo que la norma en el parrafo trans-
cripto rechaza.

No obstante, si quedaran dudas, el parrafo siguiente am-
plia el concepto para otros actos que permitirian una adjudica-
cion parcial, al hacer cesar la indivision:

Igual solucion se entiende respecto de los bienes atribuidos por
cualquier otro acto que ha tenido por efecto hacer cesar la in-
divisién totalmente, o de manera parcial s6lo respecto a ciertos
bienes o ciertos herederos.

De lo que hemos senalado sobre la amplitud del concepto de
donacidn, referida no solo a cosas materiales sino a otros bie-
nes de distinta especie (art. 1544 Pr., extension de la colacion
a distintos bienes que no son cosas como las de los arts. 2391
y 2392 Pr., o sobre cesiones gratuitas) ya encontramos una im-
portante puerta de ingreso a la legitimidad del acto.

Al incluir las cosas entre los bienes, no establece diferen-
ciay las reconoce y clasifica simplemente, como en el supuesto
de los inmuebles por su naturaleza (art. 225 Pr.) o inmuebles
por accesion (art. 226 Pr.) o cosas muebles (art. 227 Pr.).

Cuando nos encontramos con la moneda, que a pesar de
estar materializada por el papel billete, se moviliza en cuentas
sin desplazamiento material alguno, asi como los titulos valo-
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res cartulares, que tienen materialidad en el pliego de papel que
lo identifica, y los no cartulares, que tienen circulacién auto-
noma en las condiciones de creacion que resultan del articulo
1820 del Proyecto, “aunque la prestaciéon no se incorpore a un
documento”

Tanto la transmision o constitucion de derechos reales
sobre el titulo valor, los gravamenes, secuestros, medidas pre-
cautorias y cualquier otra afectacién de los derechos conferi-
dos por el titulo valor deben efectuarse mediante asientos en
registros especiales que debe llevar el emisor o, en nombre de
éste, una caja de valores, una entidad financiera autorizada o
un escribano de registro, momento a partir del cual la afecta-
cion produce efectos frente a terceros. En ese aspecto, ambos
titulos valores, cartulares o no, son cosas a pesar de su varia-
ble materialidad y no se puede dudar que la cesion gratuita de
ellos, implica la aplicacion de las reglas sobre las donaciones.

Ya anticipamos también el cardcter de verdadera dona-
cidén, aquella que comprende un patrimonio o parte del mis-
mo conforme a la regulacién del articulo 1551 del Proyecto,
con los limites alli establecidos en protecciéon del donante, que
deja fuera de dudas la aplicacion de estas reglas a las cesiones
de créditos en general, pero en particular a la ahora regulada
cesion de derechos hereditarios (arts. 2302 y cc. Pr.) y cesion
de gananciales en la liquidacién de los bienes del matrimonio
por muerte, en tanto se trate de transferencias gratuitas.

Con caracter general, el articulo 1614 del Proyecto, regula
la cesion de derechos y establece que

Se aplican a la cesion de derechos las reglas de la compraventa,
de la permuta o de la donacidn, segin se haya realizado con la
contraprestacion de un precio en dinero, de la transmision de la
propiedad de un bien, o sin contraprestacion...

Esta norma es equivalente a la que el Codigo Velezano regula
como cesion de créditos en los articulos 1435, 1436 y 1437 y
amplia a los demads derechos en el 1444.

Queda asi explicitada la amplitud que alcanzan por via in-
terpretativa, no solo los actos incluidos como donaciones pro-
piamente dichas, sino aquellos al que le son aplicables sus re-
glas. En consecuencia, ceder o donar en la etapa de indivision,
no puede considerarse un acto contrario a derecho y su legiti-
midad desnaturaliza cualquier pretension de desconocimiento
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y configura una de las modalidades de adjudicacién con rela-
cion a determinadas cosas o bienes

Por tal motivo, el tltimo parrafo del articulo 2403 del Pro-
yecto dice expresamente que

Los actos validamente otorgados respecto de algin bien de la
masa hereditaria conservan sus efectos a consecuencia de la
particion sea quien fuera el adjudicatario de los bienes que fue-
ron objeto de esos actos.

10.3.2. Respecto de la cosa

En cuanto a las donaciones diferidas u ofertas de cosas que
estan sujetas a su determinacion juridica por la confeccion de
planos, afectaciones a regimenes especiales y demas recaudos
que modifican la designacion originaria, no pueden entender-
se, en modo alguno, como carentes de dominio. El dominio
por la sola modificacion del plano, sin acto alguno de voluntad
de partes, modifica la designacion en el Registro de la Propie-
dad, porque el derecho real esta asentado sobre la cosa en su
nominacioén originaria y si esta cambia, no cambia por ello el
sujeto del derecho ni el alcance del derecho real de dominio.
La oferta individualizara la cosa registrada y hara referencia a
como se dona, si es en su integridad o sujeta a alguna anexion,
division, etc. sin que por ello pierda su titularidad ni determi-
nacién como cosa.

Nada afecta el derecho de dominio, a pesar de la modifica-
cion de su naturaleza, cuando se afecta a propiedad horizontal
(art. 2307 Pr.), o por la modificaciéon de unidades que desapa-
recen o dan lugar a otras nuevas, ain a expensas de espacios
comunes. En tales supuestos, la unidad resultante es producto
de una unidad distinta sobre la que se tenia el dominio y que al
modificarse pasa a ser unidad en etapa de evolucion futura. En
potencia, la unidad que se crea y en acto se transformara acto
la nueva.

Por lo tanto, lamentamos que la letra del articulo 1551 del
Proyecto no tuviera la claridad suficiente, para no generar es-
tas dudas interpretativas, pero entendemos que, ante los argu-
mentos dados, no es posible cambiar la aplicacion del derecho
como hasta ahora se venia haciendo.
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11. La supresion del derecho de acrecer

Si bien Belluscio sostenia que el derecho de acrecer en las ofer-
tas de donaciones, regulado por el articulo 1798 del Cddigo
Civil, sdlo se aplicaba cuando la donacion diferida lo era in
solidum y no en forma independiente, el respeto por la volun-
tad de los donantes justificaba su mantenimiento para evitar
discrepancias.

En obligaciones mancomunadas, cualquier donante con
pluralidad de donatarios podria tener la intencién de estable-
cer el acrecimiento a favor de todos (en cuyo caso no haria mas
que funcionar como si fuera solidaria) o de algunos de ellos en
particular en atencién a lo que su voluntad mejor informada
con relacion a los beneficiarios le aconsejara hacerlo.

No se advierte qué inconveniente puede presentar, mas
aun cuando se encuentra en una etapa en que el contrato no
se ha perfeccionado y, como resulta de la nota al articulo 3810
del Cdédigo Civil Velezano, en los contratos y en las donaciones
entre vivos el derecho de acrecer no tiene lugar.

Sin embargo, repitiendo la excepcion del Coédigo Vele-
zano, el articulo 1603 del Proyecto establece, refiriéndose a la
pluralidad de beneficiarios en el contrato oneroso de renta vi-
talicia, que “a falta de prevision contractual, les corresponde
por partes iguales sin derecho de acrecer”

En materia de usufructo, se da la misma solucidn a través
del articulo 2132 del Proyecto, ya que, luego de permitir que se
establezca conjunta y simultaneamente a favor de varias perso-
nas, dice que “si se extingue para una subsiste para las restan-
tes, pero sin derecho de acrecer, excepto si en el acto constituti-
vo se prevé lo contrario”.

En ambos supuestos, a pesar de no tratarse de una ofer-
ta, sino de contratos perfeccionados, admite excepcionalmente
el pacto de acrecimiento, criterio que se incrementa con otro
contrato mas no previsto antes, como es el de fideicomiso, su-
puesto en que, al referirse a los “beneficiarios”, dice en el ar-
ticulo 1671 del Proyecto que pueden designarse varios quienes,
excepto disposicion en contrario, se beneficien por igual. Y
agrega que,

... para el caso de no aceptacién o renuncia de uno o mas desig-
nados, o cuando uno u otros no llegaran a existir, se puede esta-
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blecer el derecho de acrecer de los demés o, en su caso, designar
beneficiarios sustitutos.

No se trata entonces de una clausula lesiva para los derechos
de las partes, ni que ocasione perjuicio u otros contratiempos,
sino una exclusién por olvido o por razones que es imposible
imaginar desde lo juridico social.

Incluso, se prevé la vigencia del fideicomiso en el caso de
muerte de quien no aceptara, con lo cual debemos descartar las
restricciones a las donaciones para que no puedan ser acepta-
das después de la muerte del donante, bajo condicién suspen-
siva, ya que no son aplicables al caso: el acrecimiento funciona
como una clausula del contrato que se ejecuta en vida de las
partes, ya que si los donatarios fallecen sin aceptarla (art. 1796
CCV), ésta no beneficia a sus herederos y dependera su sub-
sistencia entre los otros donatarios, segin como se haya efec-
tuado. Si lo es in solidum, valdra en su totalidad por los que
aceptaron. Si lo es mancomunada, la parte del fallecido volve-
ra al donante. Por qué entonces no permitir que se establezca
ese acrecimiento, como lo establece el articulo 1798 del Codigo
Civil Velezano, si el pacto de solidaridad o mancomunidad no
merece restriccion alguna. Asi como podrian pactarlo solida-
riamente deberian poder hacerlo, si asi lo establecen libremen-
te, a pesar de la donacién por partes.

Esta extrana politica legislativa u olvido poco creible, dada
la altura intelectual de los autores, no lo ignora en materia su-
cesoria, ya que establecen una norma clara, precisa y sintética
de excelente elaboracién, como la del articulo 2489 del Proyec-
to. Ensambla la misma con la institucion de herederos y legata-
rios. Después de resolver en los articulos 2486 y 2488 la distin-
cion entre herederos universales y de cuota, encara el problema
de las consecuencias entre unos y otros, y regula el derecho de
acrecer en el articulo 2489, tras suprimir la figura del legatario
de cuota.

Admite herederos universales instituidos sin asignacién
de partes, que suceden al causante por partes iguales y con
vocacion al todo (art. 2486 Pr.), y herederos de cuota por una
parte de la herencia, pero sin vocacién al todo, salvo que el tes-
tador hubiera hecho un llamado “para el supuesto de que no
puedan cumplirse, por cualquier causa, las demas disposicio-
nes testamentarias” (art. 2488 Pr.)
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Por el segundo parrafo del articulo 2486 del Proyecto, ins-
tituye uno o varios herederos sin asignacion de partes, y otros
con asignacion de partes, y resuelve a quien corresponde el re-
manente.

Por el segundo parrafo del articulo 2488, establece que si
las partes exceden la unidad se reducen proporcionalmente a
ella, pero si no cubren el todo, el remanente corresponde a he-
rederos legitimos. A falta de éstos, corresponde a los institui-
dos en proporcion a sus cuotas.

El articulo 2487 del Proyecto establece quiénes son here-
deros universales y el inciso ¢) indica que los legados que ab-
sorben la totalidad de los bienes, son tales si el testador confie-
re a los legatarios el derecho de acrecer.

Este derecho se regula en el articulo 2489, para el caso del
testador que instituye a varios herederos en una misma cuo-
ta o atribuye un bien conjuntamente a varios legatarios. Asi,
cada beneficiario aprovecha proporcionalmente la parte que
pertenece al heredero o legatario, cuyo derecho se frustra o
caduca. Agrega el articulo, segtin lo regulado por los articu-
los 3821 y 3822 del Cddigo Velezano, que “los favorecidos por
el acrecimiento quedan sujetos a las obligaciones y cargas que
pesaban sobre la parte acrecida, excepto que sean de caracter
personal”. Y, en concordancia con el articulo 3823 del Codigo
Velezano, admite que el derecho de acrecer se transmite a los
herederos.

Esta sintesis del tratamiento permite comprender mejor
su aplicacion y las distinciones entre el acrecimiento del here-
dero universal, con vocacién al todo, y las situaciones que crea
con el heredero de cuota, que fuera de los testamentos, podia
contar con cierta semejanza, con las donaciones sujeta a poste-
rior aceptacion, especialmente cuando se utilizaba el instituto
de la particiéon por donacién de ascendientes.

12. Particion por los ascendientes

Justificando en parte el tratamiento conjunto de las donaciones
y testamentos en el Cédigo Napoleon, encontramos que este
instituto tiene su punto de confluencia entre ambos: al cons-
tituirlo por donacidn, se rige por las normas de este contrato,
pero, una vez fallecido el donante, se aplican las reglas de la
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particion, de la que forma parte en la tematica del Titulo VIII,
Libro Quinto, del Proyecto (arts. 2415-2420).

Su regulacién merece algunas observaciones. En primer
lugar, la distinta calificacién del objeto de este acto: en su pri-
mera etapa es donacién, dado que prohibe los bienes futuros
(art. 2415 Pr.), mientras que el articulo 1551 del Proyecto —-que
cambia la redaccién del 1800 del Cédigo Velezano- se refiere
a “cosas determinadas de las que no tenga el dominio al tiem-
po de contratar”. En el Cdédigo Napoledn encontramos que
este instituto tiene su punto de confluencia entre las donacio-
nes y los testamentos: al constituirlo por donacién, se rige por
las normas de este contrato, pero una vez fallecido el donan-
te, se aplican las reglas de la particién. Por un lado la distin-
ta calificacion del objeto de este acto, que en su primera etapa
es “donacion” ya que prohibe los bienes futuros (art. 2415 Pr.),
en tanto que en el articulo 1551 (Pr.), cambia la redaccion del
1800 del CC Velezano vy se refiere a “cosas determinadas de las
que no tenga el dominio al tiempo de contratar”.

De aplicarse las reglas de la donacidn, es indudable que
se puede hacer oferta de este contrato, por mas que apunte a
la particién, porque, como dice el segundo parrafo del articulo
2415 del Proyecto, “puede ser hecha mediante actos separados
si el ascendiente interviene en todos ellos”. Cada uno en parti-
cular no conformaria la particion, sino un contrato preparato-
rio de la misma.

Esta regulacion responde a la doctrina que permitia su-
mar los actos separados para configurar un acto partitivo vy,
por lo tanto, su redaccién mejora dado que la intervencion ex-
clusiva del donante configuraria en cada caso una oferta. Sélo
cuando estén comprendidos todos los herederos, tendria el se-
gundo efecto, de particion para después de la muerte del do-
nante partidor.

Sin embargo, hay una incongruencia en regular este con-
trato tan afin a la liquidacién de una herencia entre legitima-
rios al desconocer el derecho de acrecer, al que nos referimos
en el punto anterior, tan propio del derecho sucesorio y con la
contradiccion de mantenerlo en una parte, cuando lo descono-
ce en la otra.

No hay en la oferta derecho de acrecer. No obstante, si la
donacién conforma un pacto entre donante y donatarios, pue-
de establecerse una renta vitalicia. En tal caso, si estd permitido
el derecho de acrecer entre los beneficiarios de la renta.
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También es incongruente rechazar en la oferta de dona-
cion, aplicable a la particiéon por donaciéon de ascendientes, y
aceptarlo para la particion por testamento, dado que en este su-
puesto el derecho de acrecer se aplica por imperio normativo.

Por tales motivos, entendemos que no se han tratado am-
bos institutos con el cuidado que merece la proteccion de la fa-
milia, en una situacion tan sensible como es la distribucion de
bienes para después de la muerte.

13. Conclusion

De lo expuesto resulta clara la preponderancia de la donaciéon
como contrato sustancial para resolver los problemas patrimo-
niales de la familia, fundamentalmente en las relaciones entre
padres e hijos.

La donacién diferida, denominada oferta, en la legislacion
proyectada podria insinuarse como afin al testamento, pero se
le ha quitado su principal efecto, como es la aceptacion después
de la muerte.

Al poder utilizarse la disposicion de ultima voluntad, las
costumbres dieron a la familia la opcién de un negocio que po-
dia utilizarse en el doble caracter: en vida del disponente con la
debida aceptacion por los beneficiarios, o después de su muer-
te, como en el caso del testamento.

A diferencia de otros actos, que estan amparados por
la legislacion a pesar de ser utilizado muchas veces en for-
ma fraudulenta, tales como la gestiéon de negocios ajenos o la
compra para menores, en los que el gestor revoca la disposi-
cidn si su situacion econdmica no afecta el patrimonio o hace
que sea aceptada en caso contrario para excluirlos de la agre-
sién de sus acreedores, la donacién diferida no ha presentado
cuestionamiento alguno, incluso porque carece de publicidad
registral.

Es un negocio propio del ambito familiar, al que se recu-
rre en la generalidad de los casos. Tanto en el cddigo vigente
como en la legislacion proyectada, los padres deben conducir,
orientar y planificar el futuro, dando seguridad y respaldo a los
hijos, formando su patrimonio o las condiciones mas favora-
bles para ello.

Con la donacion diferida, el donante puede con el tiempo
poner de manifiesto su intencion de mentarla o revocarla, aun-
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que el tiempo y los avatares de la vida, pueden hacer imposible
el cumplimiento, si su voluntad no es respetada después de la
muerte, como ocurre en el testamento.

No se advierte la razonabilidad de la supresion de esta op-
cion, que la intuiciéon popular ha elegido como la mas apropia-
da, por que puede ejecutarse en vida o, si esta se trunca, des-
pués de su muerte. Hay en ello un desconocimiento claro del
ejercicio de la libertad de las personas para planificar su fami-
lia y la base contractual en la que se apoya, y de la inteligencia
para dar a los hijos lo que el conocimiento directo y personal
le permite conocer mas que los propios jueces y legisladores,
siguiendo el sabio comentario de Vélez Sarsfield en su nota al
articulo 3514.

Mas grave aun resulta el impedimento probable de aceptar
aquellas donaciones diferidas que ya estan hechas, y que por
una reforma legislativa como la presente, se pueden considerar
excluidas de la retroactividad de las leyes, por considerar que el
derecho reclamado por el donatario que debe aceptar es mera
consecuencia de las relaciones y situaciones juridicas existen-
tes, como sefala el articulo 7 del Proyecto.

El tema de la retroactividad de las leyes, ha sido materia
de largas discusiones, muy bien reflejadas por Borda cuando
senala la imposibilidad de precisar qué es un derecho adqui-
rido.3! Por mas que el ultimo parrafo del articulo 7 establezca
que “las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contra-
tos en curso de ejecucion’, ademas de referirse a las supletorias,
esta tomando como base el contrato y no la oferta.

No obstante, planteamos el problema desde el derecho ad-
quirido del donante, que en un momento dado y sobre la base
de una ley que lo favorecia, tom¢ la determinacidn de hacer su
declaracion de voluntad para que produzca efectos en vida o
después de su muerte. ;Como explicarle ahora que la nueva ley
no lo ampara y que lo que hizo en el marco del derecho ya no
tiene vigencia?

Parece que no importa que haya comenzado a ejecutar
su voluntad, no sélo por los gastos invertidos en la escritura
respectiva, sino en los proyectos tales como construccién de
una vivienda para sus hijos beneficiarios o los planos de sub-
division, etc. Para la nueva ley, lo que importa es que no es un
contrato. Deberia importar no ya como derecho adquirido
que los juristas se declaran incapacitados para definir el res-
peto por las declaraciones de voluntad de la persona humana,
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que actua en el marco del derecho vigente. Serd como si a un
testador, que dej6 plasmada su declaracion de dltima voluntad,
se le quitara el derecho de testar y se declarara inaplicable el
que otorgara.

Por todo esto y por las distintas incongruencias que fue-
ron sefialadas en el curso del trabajo, entendemos que los le-
gisladores deben abocarse a un estudio meditado de las graves
consecuencias sociales que, en el ambito de la familia, repre-
sentaran una verdadera involucién en el plano del derecho.
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