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				En este número contamos con cinco trabajos doctrinarios y tres dic-támenes, dos de ellos respecto de una consulta presentada a la Comisión Asesora de Consultas Jurídicas (en mayoría y minoría).

				En El adulto mayor en la sociedad y en el derecho, primera parte de un trabajo que nos acerca Flora M. Katz, la autora se explaya respecto de la si-tuación de los adultos mayores y el tratamiento de que son objeto por la ley, así como sobre las diversas vicisitudes a que se enfrentan para lograr la defensa y el respeto de sus derechos y de su autonomía, en equilibrio con la eventual situación de vulnerabilidad. Esto pone a prueba a los no-tarios frente al envejecimiento de la población y a las transformaciones permanentes que afectan la vida cotidiana, cambios que son difíciles de aceptar, incluso en el plano jurídico, para contemplar esas situaciones.

				Marcela H. Tranchini nos presenta en Las actas notariales extraproto-colares a la luz del Código Civil y Comercial de la Nación, un estudio sobra la validez y eficacia probatoria de las actas notariales cuya facción extra-protocolar es admitida por algunas legislaciones notariales, con una revisión en materia de hechos y actos jurídicos y del documento notarial.

				Por su parte, en Jurisdicción voluntaria. Tres proyectos y una nota, Es-teban M. Picasso pone sobre la mesa la situación de los sucesores a la luz del artículo 2337 CCyC y la investidura de pleno derecho de que son objeto sin necesidad de tramitación alguna. Parte, para su análisis, de tres proyectos de leyes tendientes a implementar trámites sucesorios notariales extrajudiciales y una nota emanada del Colegio Público de Abogados de la Capital Federal.

				Contamos también con un artículo de Alberto M. Miguens, Legado de cosa ajena, en el que analiza los antecedentes del derecho español y del derecho francés y cómo Vélez Sarsfield se inclinó por el último, lo que fue mantenido en el Código unificado. El autor toma partido en la puja entre los artículos 2507 y 2470 CCyC.

				En La reforma de la Ley 27587. Donaciones a legitimarios. La protección de la buena fe del subadquirente a título oneroso, la pluma de Ángel F. Ce-rávolo y Néstor D. Lamber orienta cabalmente respecto del sentido de la modificación, limitativa del efecto reipersecutorio de la acción de reducción y portadora de una revalorización del concepto de buena fe en la materia.

				Publicamos también un dictamen de Ignacio E. Alterini, Certificación di-gital de firma. Allí se expide sobre la firma del requirente digitalizada a través de medios técnicos electrónicos a los efectos de su certificación notarial.

				Por último, en Llamado a mejoramiento de oferta. ¿Excepción a la forma de escritura pública?, les presentamos dos dictámenes, aprobados por la 

			

		

	
		
			
				Comisión Asesora de Consultas Jurídicas, respecto de la forma que debe revestir el acto de transmisión de un derecho real en el marco de un proceso falencial, en particular si el procedimiento de oferta y llamado a mejorarla puede o no asimilarse al supuesto de la subasta como excepción a la escritura pública. Los dictámenes arriban a conclusiones diametralmente opuestas y han sido producidos por Jorge A. Latino y por María Marta L. Herrera.

				Diego Maximiliano Martí
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				La reforma de la Ley 27587

				Donaciones a legitimarios. La protección de la buena fe del subadquirente a título oneroso 

				Ángel F. Cerávolo

				Néstor D. Lamber 

				Sumario: 1. La normativa sancionada. 2. Análisis de la normativa. 2.1. El artículo 2386. 2.2. Los artículos 2457, 2458 y 2459. 2.3. Derecho transitorio: aplicación de la ley nueva. 3. Conclusiones. 3.1. Donaciones a legitimarios. 3.2. Protección al tercer adquirente a título oneroso de buena fe. 3.3. Aplicación temporal de la ley a las acciones con efectos reipersecutorios no peticionadas. 4. Bibliografía.

				resumen

				La Ley 27587 establece mayores límites al efecto reipersecutorio de la acción de reducción en la recomposición de la masa partible por los herederos legitimarios: a) en las donaciones a los presuntos herederos descendientes legitimarios y cónyuge, solo se podrá reclamar la compensación del valor en dinero; b) en todas las donaciones, incluidas las denominadas a terceros, este efecto no alcanza al tercer adquirente a título oneroso y de buena fe del o los donatarios. No obsta la buena fe el conocimiento de la existencia de la donación. Sin perjuicio de regirse la situación o relación jurídica sucesoria por la ley del momento del fallecimiento del causante, el no haber ejercido la acción de reducción importa que no se han consumido sus efectos, y es de aplicación la nueva Ley 27587 a partir del 25 de diciembre de 2020.

				En consecuencia, no son observables los títulos de dominio u otro derecho real que tenga por antecedentes: a) donaciones a legitimarios celebradas con anterioridad al 1 de agosto de 2015, cualquiera haya sido la fecha de fallecimiento del donante, y las celebradas a partir del 25 de diciembre de 2020 inclusive; b) donaciones –a legitimarios o terceros– en los casos en que haya prescripto la acción de reducción o en los que el donante falleciera a partir del 25 de di-ciembre de 2020 –inclusive–; c) adquisiciones a título oneroso y de buena fe a donatarios –legitimarios o terceros– o sus sucesores; e) donaciones en que, fallecido el donante, no se hubiera peticionado la acción de reducción con efectos reipersecutorios con anterioridad al 25 de diciembre de 2020.
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				palabras clave

				Donación; Ley 27587; art. 2386 CCyC; art. 2457 CCyC; art. 2458 CCyC; art. 2459 CCyC; reducción; colación; buena fe; título oneroso.

				Recibido: 22/2/2021

				Aceptado: 28/5/2021

				Publicado online: 23/6/2021 

				1. La normativa sancionada 

				Artículo 1º- Modifíquese el artículo 2386 del Código Civil y Comercial de la Nación, por el siguiente texto:

				«Artículo 2386: Donaciones inoficiosas. La donación hecha a un descen-diente o al cónyuge cuyo valor excede la suma de la porción disponible más la porción legítima del donatario, aunque haya dispensa de colación o mejora, está sujeta a colación, debiendo compensarse la diferencia en dinero».

				Artículo 2º- Modifíquese el artículo 2457 del Código Civil y Comercial de la Nación, por el siguiente texto:

				«Artículo 2457: Derechos reales constituidos por el donatario. La reducción extingue con relación al legitimario, los derechos reales constituidos por el donatario o por sus sucesores. Sin embargo, la reducción declarada por los jueces, no afectará la validez de los derechos reales sobre bienes registrables constituidos o transmitidos por el donatario a favor de terceros de buena fe y a título oneroso».

				Artículo 3º- Modifíquese el artículo 2458 del Código Civil y Comercial de la Nación, por el siguiente texto: 

				«Artículo 2458. Acción reipersecutoria. Salvo lo dispuesto en el artículo an-terior, el legitimario puede perseguir contra terceros adquirentes los bienes registrables. El donatario y el sub adquirente demandado, en su caso, pueden desinteresar al legitimario satisfaciendo en dinero el perjuicio a la cuota legítima».

				Artículo 4º- Modifíquese el artículo 2459 del Código Civil y Comercial de la Nación, por el siguiente texto:

				«Artículo 2459. Prescripción adquisitiva. En cualquier caso, la acción de reducción no procede contra el donatario ni contra el sub adquirente que han poseído la cosa donada durante diez (10) años computados desde la adquisición de la posesión. Se aplica el artículo 1901. No obstará la buena fe del poseedor el conocimiento de la existencia de la donación». 

			

		

	
		
			
				La ley sancionada (27587), 1 como se indica en sus fundamentos, reconoce como antecedente inmediato 

				… la iniciativa parlamentaria oportunamente presentada por el Diputado Nacional Luis Francisco Jorge Cigogna (m.c.) expediente Nº 2482-D-2017, que obtuvo media sanción en la Cámara baja el día 22 de noviembre de 2017. Ingresó al Senado con expediente Nº CD 62/17 y perdió estado parlamentario el 29 de febrero de 2020. 2 

				2. Análisis de la normativa

				La reforma en estudio resulta loable al modificar la letra del Código Civil y Comercial (CCyC), que, contra las costumbres arraigadas y claros principios de derecho, excluía toda distinción entre donaciones a legitimarios y las hechas a quienes no revistan esa calidad y se abstraía, en forma contraria a la tendencia en derecho comparado, de toda consideración respecto de la buena fe del adquirente a título oneroso. 

				2.1. El artículo 2386

				La modificación del artículo 2386 CCyC recepta en forma textual la solución que se propiciaba en el Proyecto de 1998 de código civil unificado con el código de comercio, en su artículo 2340, modificando la palabra “reducción” por “colación”; de tal manera, no se admite a los coherederos como sujetos pasivos de la acción de reducción, solución más ajustada a la incontrastable realidad que hemos de destacar. 3 En efecto, tratado en los fundamentos de la Ley 26994 como la superación de una ardua polémica doctrinal, se había introducido, mediante la sanción del CCyC, una trascendente mo-dificación de la sustantividad jurídica reglada por el Código velezano (CC), cuya aplicación ocasionó una grave perturbación en la circulación de los 

				
					1.	(N. del E.: los hipervínculos a textos normativos dirigen siempre a fuente oficial; última consulta: 17/6/2021).

					2.	Pais, Juan M. y otros, (proyecto de ley que modifica el Código Civil y Comercial de la Nación sobre acción de reducción en donaciones a herederos forzosos - expediente S-0328/2020), 11/3/2020, p. 3. (N. del E.: ver fundamentos completos aquí; el lector podrá consultar también el proyecto 2482-D-2017, del diputado Cigogna, aquí; última consulta: 17/6/2021).

					3.	En adelante, denominado Proyecto de 1998; su art. 2340 disponía así: “La donación hecha a un descendiente o al cónyuge cuyo valor exceda la suma de la porción disponible más la porción legítima del donatario, aunque haya dispensa de colación o mejora, está sujeta a colación, debiendo compensarse la diferencia en dinero”. (N. del E.: ver proyecto completo aquí; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				bienes, canalizada en los negocios inmobiliarios, en el acceso a la vivienda, y, paralelamente, una irrazonable limitación al poder dispositivo de quienes, a título oneroso y con buena fe, adquirieron inmuebles cuyos antecedentes dominicales reconocen donaciones a herederos legitimarios con antigüedad que no alcanza a cubrir el lapso exigido para la prescripción adquisitiva veinteñal. Millares de títulos se hallaban en esa situación.

				La referida modificación resultaba de los términos en que se hallaba redactado el artículo 2386 CCyC, que disponía que 

				La donación hecha a un descendiente o al cónyuge cuyo valor excede la suma de la porción disponible más la porción legítima del donatario, aunque haya dispensa de colación o mejora, está sujeta a reducción por el valor del exceso. 4 

				La literalidad de la norma era casi idéntica a la del artículo 2340 del Proyecto de 1998 –su antecedente inmediato–, ya que sólo había sustituido las ex-presiones “está sujeta a colación, debiendo compensarse la diferencia en dinero” por “está sujeta a reducción por el valor del exceso”.

				Como expresamos, la Ley 27587, con adecuado criterio, retoma textual-mente la redacción propuesta por el Proyecto de 1998. 

				2.1.1. Los antecedentes de la cuestión

				El esclarecimiento del tema hace necesario puntualizar que el referido di-senso doctrinal radica en la viabilidad o improcedencia de la acción que el heredero afectado en su porción legítima podría intentar contra el tercero que, a título oneroso y de buena fe, adquirió el inmueble –u otro bien registrable– del coheredero legitimario, sin necesidad de previa excusión de los bienes del donatario. Notoriamente mayoritaria ha sido, por prolongado lapso, la doctrina de nuestros más autorizados tratadistas en el sentido de que en ningún caso la acción de colación trasciende la órbita de herederos forzosos y de que no puede un coheredero legitimario ser sujeto pasivo de una acción de reducción. No había en el código velezano, en caso de donaciones a legitimarios, acción contra el tercer adquirente a título one-roso, salvo que éste fuera de mala fe.

				
					4.	(N. del E.: el lector podrá confrontar aquí, por un lado, el texto sancionado como Ley 26994 por el Congreso el 1/10/2014, que comenzó a regir en 2015, titulado “texto completo”, y, por otro lado, la versión vigente, titulada “texto actualizado”, incluidas las modificaciones de la Ley 27587. Se pone también a disposición para consulta: a} el texto con media sanción del Senado en noviembre de 2013, b} el proyecto oficial enviado por el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso mediante Mensaje Nº 884/2012 de Presidencia de la Nación, ingresado al Senado con el Nº de expediente 57/2012, c} el anteproyecto elaborado por la comisión redactora {designada por Decreto 191/2011} y d} los fundamentos del anteproyecto; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				Los argumentos que la sostienen se sintetizan así:

				1)	El texto del artículo 3477 CC, en tanto en cuanto manda que deben reunirse a la masa hereditaria los valores dados en vida por el cau-sante.

				2)	La nota del codificador a ese precepto, confirmatoria de su texto, en la que se destaca el apartamiento del código francés, con estas expresiones:

				La donación fue un contrato que transfirió la propiedad de las cosas al donatario, y este ha podido disponer de ellas como dueño. Ese dominio no se revoca por la muerte del donante, y los frutos de la cosa donada deben pertenecer al donatario aun después de abierta la sucesión. 5 

				3)	El distanciamiento del proyecto de García Goyena –fuente directa del artículo 3477 CC–, en tanto Vélez no incorporó a su obra texto similar al artículo 891 del proyecto del jurista español, quien, no obstante prever en su artículo 971 una disposición cuyo concepto es similar al de nuestro 3955 CC, entendió necesario atender a la particularidad de las donaciones a herederos legitimarios.

					Preceptúa dicho artículo 891, ubicado en el capítulo “De la donación y partición”:

				Cuando el inmueble o inmuebles donados excedieran el haber del donata-rio,y este los hubiese enajenado, los coherederos solo podrán repetir con-tra el tercer poseedor por el exceso y previa excusión de los bienes del donatario. 6 

					No coincidió Vélez con ese criterio, razón por la cual no incorporó a su obra dicho precepto ni estableció regla similar alguna; desechó tal solución por contraria a su pensamiento, pues habría de ser suficiente garantía la aplicación de las reglas de la colación, fundadas en el respeto al padre donante y en la responsabilidad y recíproco afecto de los hermanos, por lo que las relaciones entre los legitimarios no podrían traspasar la órbita familiar.

				4)	El espíritu del legislador argentino quedó confirmado por el hecho de no exigir la previa excusión de los bienes del donatario, como lo hizo 

				
					5.	(N. del E.: ver aquí {p. 215}; fuente: Vélez Sarsfield, Dalmacio, Notas del Código Civil de la República Argentina, Buenos Aires, Pablo E. Coni Editor, 1872, edición digitalizada por Google; última consulta: 17/6/2021).

					6.	García Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil español, t. 2, Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipográfico-Editorial, 1852, p. 259. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				respecto de la fianza en el artículo 2012 CC y en materia de cesión de créditos en el artículo 1481 CC; máxime cuando, al legislar sobre el tema, tuvo en su mesa de trabajo, como obras de cabecera, el Código Civil francés y el proyecto de Goyena: el primero en su artículo 930 7 y el segundo en el citado artículo 891 obligan a la previa excusión. 

				2.1.2. La doctrina vigente del fallo plenario “Escary c/ Pietranera”

				Se han cumplido más de cien años del fallo de las cámaras civiles en pleno en autos “Escary c/ Pietranera”, que sentó esta doctrina: “Un heredero no tiene sino una acción personal contra su coheredero obligado a colacionar el valor de los bienes dados en vida por el causante”. El Dr. Emilio Giménez Zapiola, camarista que votó en primer término, dijo: 

				No es para mí dudoso que, tratándose de colación entre coherederos, tal acción reivindicatoria no existe y no puede, por lo tanto, ser ejercitada contra terceros adquirentes de los bienes donados. El texto del artículo 3477 es expreso, y su alcance no puede discutirse en presencia de la nota que lo ilustra. Pero la acción de reducción, acordada contra el donatario que no es heredero forzoso por inoficiosidad de la donación, está regida por principios distintos a los que informan la colación entre coherederos. La colación tiene por objeto mantener la igualdad de las porciones legítimas entre coherederos forzosos; la reducción por inoficiosidad ha sido creada para resguardar la institución misma de las legítimas y defender a los hijos de liberalidades excesivas a favor de extraños a la familia o de parientes de un grado más remoto. 

				En la ocasión, otro de los miembros del tribunal, José M. Zapiola, expresó: 

				… un heredero no tiene sino una acción personal contra su coheredero obligado a colacionar el valor de los bienes dados en vida por el causante. Pero otra cosa sucede y debe suceder cuando se trata de una donación hecha por el causante, no a uno de sus herederos, sino a un extraño. 

				Igual criterio inspiró el voto del doctor Jorge de La Torre, al afirmar que la colación legislada en el artículo 3477 CC 

				… es una institución que no crea relaciones de derecho sino entre los coherederos (art. 3468); es acordada puramente al heredero contra su co-heredero […] Se explica así que esta institución que nada tiene que ver y es extraña a toda idea o concepto de perjuicio de la legítima y de reducción, 

				
					7.	(N. del E.: el lector podrá comparar a continuación: el Código Napoleón de 1804 {pp. 225-226} y el Código Civil francés vigente {incluye posibilidad de consultar las versiones consolidadas por año}; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				dado que tiene lugar en todo caso de donación a heredero forzoso inde-pendientemente de que la parte disponible del donante haya sido o no ultrapasada y de que se haya afectado la legítima de los coherederos del donatario, a diferencia de lo que pasa con las donaciones [entre vi-vos] hechas a terceros, es decir a personas que no revistan el carácter de herederos forzosos, se explica, repito, que no implique ni pueda llevar consigo acción de género alguno contra los terceros adquirentes de los bienes sujetos a colación. 8 

				En definitiva, la doctrina que diferencia las donaciones a legitimarios de las hechas a quienes no tengan esa calidad queda sentada por la mayoría de cinco de los nueve miembros del tribunal; los cuatro restantes camaristas se pronunciaron por la improcedencia de la acción reipersecutoria en todos los casos, es decir, sin distinción entre donaciones a herederos legitimarios o a extraños. 

				2.1.3. Adhesión de la gran mayoría de nuestros tratadistas

				La jerarquía del tribunal, las razones en que fundaran sus opiniones quie-nes integraron la mayoría y la firmeza de las convicciones expuestas sin eufemismos movilizaron adhesiones a la posición triunfante. Fue lógico, pues, que una pléyade de juristas de auténtico lustre no demorara en manifestar su coincidencia con aquellas conclusiones, más allá de mati-ces diferenciales susceptibles de ser advertidos. En esa corriente milita-ron Rébora, Fornieles, Salvat, De Gásperi, Martínez Paz, Arauz Castex; tam-bién, con posterioridad, Maffía y Saux; y, entre los notarialistas, Baldana y Mustápich. 9

				Destacaba Fornieles que, de acuerdo al artículo 3477 CC, nuestro viejo código había organizado la colación en forma tal que las cosas donadas a un heredero forzoso quedan irrevocablemente de su propiedad y solo se considera el valor de ellas en la cuenta de partición. 10

				
					8.	Cámaras Civiles de Capital Federal, en pleno, 11/6/1912, “Escary, José y P. de Escary, Magdalena c/ Pietranera, Tancredi” (Jurisprudencia Argentina, Nº 31; cita online AR/JUR/6/1912). (N. del E.: ver plenario completo aquí {pp. 65-71}; última consulta: 17/6/2021).

					9.	Rébora, Juan C., Derecho de las sucesiones, t. 2, Buenos Aires, Bibliográfica Argentina, 1952 (2ªed.), pp. 79, 102 y 103. Fornieles, Salvador, Tratado de las sucesiones, t. 2, p. 124. Salvat, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones, t. 2, §1657, p. 161. De Gásperi, Luis, Tratado de derecho hereditario, t. 3, p. 457. Arauz Castex, Manuel, (su voto), en CNCiv., Sala A, 23/9/1954, “Apeceche, Rodolfo C. c/ Navarro Viola, María del C. y otra” (La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 77, p. 382). Maffía, Jorge O., Tratado de las sucesiones, t. 2, §881, p. 532. Saux, Edgardo I., en Llambías, Jorge J. y Méndez Costa, Josefa (dirs.), Código Civil anotado, t. 5-C, p. 733. Mustápich, José M., Tratado teórico y práctico de derecho notarial, t. 3, p. 199.

					10.	Fornieles, Salvador, ob. cit. (nota 9).

				

			

		

	
		
			
				En sentencia del 23 de septiembre de 1954, la Sala A de la Cámara Civil de la Capital Federal rechazó la demanda interpuesta por un comprador por boleto quien fundó la acción en la supuesta imperfección del título con antecedente en donación a heredero forzoso. En su voto, luego de referir largamente el recordado plenario, dijo el camarista Arauz Castex: 

				… tratándose de acciones entre legitimarios deben aplicarse los principios de la colación, que es acción meramente personal, y que sólo tiene por objeto obligar al heredero a colacionar, es decir, a incorporar a la masa sucesoria los valores que ha recibido en vida del causante […] Si el pago de los bienes alcanzara para dar de ellos al accionante el importe de su porción hereditaria, todo consistirá en una simple operación contable. Si no alcanzan surgirá un crédito del perjudicado contra los coherederos, pero sin acción real contra terceros adquirentes… 11 

				2.1.4. La posición del Banco Hipotecario Nacional coincidente con la mantenida por el CECBA

				El entonces Banco Hipotecario Nacional, que durante muchos años gravitó intensamente en la negociación inmobiliaria, consagró reiteradamente la doctrina que venimos exponiendo, a través de enjundiosos dictámenes de su Dirección de Asuntos Legales, a cargo, a la sazón, del prestigioso jurista Lázaro Trevisán. Por su parte, los dictámenes del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, con fundamento en los pronunciamientos judiciales y en las conclusiones de la doctrina reseñados precedentemente, mantuvieron, sin alteración, la posición que afirma la improcedencia de acción persecutoria contra el tercer adquirente a título oneroso y de bue-na fe. 

				2.1.5. La doctrina adversa a la tradicional

				Borda, al tratar el instituto de la colación, tras referir que la restitución en valor solo se concibe en épocas de estabilidad económica y a la injusticia que importa, en tiempos de inflación, la sustitución de la cosa por el valor que ella tenía en el momento de la donación, añadía: 

				No obstante lo dispuesto por el art. 3477, pensamos que también el heredero debe hacer la restitución en especie […] En primer lugar, frente al texto del art. 3477, tenemos otros de los que surge claramente que la reducción debe hacerse en especie, artículos 1831, 3601 y 3955. Estos preceptos no 

				
					11.	Arauz Castex, Manuel, ob. cit. (nota 9).

				

			

		

	
		
			
				establecen distinción alguna entre la hipótesis de donaciones hechas a extraños y a herederos… 

				Y concluía que los terceros adquirentes 

				… sufren los efectos de la acción reipersecutoria y deben restituir el bien en la medida que exceda la porción disponible […] No importa que esta subadquisición sea hecha a título oneroso o a título gratuito; de cualquier modo el efecto reipersecutorio afecta la adquisición del tercero… 12 

				La tesis del maestro Borda resultaba inaceptable en tanto violaba una regla de oro en la interpretación, la que veda al intérprete llegar a la abrogación lisa y llana de un texto legal claro e imperativo, ratificado, además, inequí-vocamente, en la respectiva nota del codificador. Por otra parte, el concepto aparece rectificado en la novena edición de su obra (año 2008), en la que se aprueba la colación en valores, expresándose que nuestro código optó por el sistema más justo y conveniente, a lo que se agrega: “la colación en valor brinda seguridad, no sólo al donatario, sino también a los terceros”. Cabe destacar que en la misma edición se hace referencia “al momento en que se calcula el valor de la cosa”, recordándose que 

				… la solución del Código, en cuanto establecía ese momento como el de la fecha de la donación, podía considerarse justa en épocas de estabilidad económica pero no en tiempos de inflación, problema que resolvió la ley 17711, disponiendo que los valores entregados en vida por el difunto deben calcularse al tiempo de la apertura de la sucesión… 13 

				La tesis de Borda no hizo camino, pero no puede desconocerse que, co-mo impugnación a la doctrina mayoritaria, ejerció influencia en estudios posteriores; en estos no se cuestiona la regla de la colación en valores establecida por el artículo 3477 sino que le pone límites. Zannoni dice: 

				Este principio merece ser precisado en particular, según que el valor de la donación exceda o no la cuota de legítima del heredero beneficiario de la donación […] si la mejora excede la porción disponible y, además, la cuota de legítima del heredero, el exceso estará sujeto a reducción por el valor del exceso. 14 

				La opinión de Zannoni, compartida por otros autores, informó el criterio de la Sala H de la Cámara Nacional Civil en autos “Yebra c/ Gasparini de Roca s/ acción de reducción”. La sentencia, del 12 de mayo de 1998, hizo lugar 

				
					12.	Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Sucesiones, t. 2, §903.

					13.	Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Sucesiones, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2008 (9ª ed., actualizada por Delfina M. Borda), §642-644, pp. 499 y ss.

					14.	Zannoni, Eduardo A., Derecho de las sucesiones, t. 2, §983 y ss.

				

			

		

	
		
			
				a la acción, y el tribunal se afilió claramente a esa doctrina; no obstante, se hicieron consideraciones acordes con los hechos y circunstancias del caso concreto, probados en las constancias del expediente. Así, en el vo-to del doctor Kiper, al que adhirieron los otros camaristas, se destacó que, tratándose de una condición resolutoria implícita y teniendo en cuenta las dudas que suscita el caso de reducción de donaciones, hay que exami-nar si el tercero conoció o pudo haber conocido, actuando con diligen-cia, los hechos que justifican la procedencia, agregándose, a continuación que “quien pretende resistir a una reivindicación debe acreditar su bue-na fe”. 15

				En el caso judicial relacionado precedentemente, se demostró la mala fe de la supuesta compradora. Lisa y llanamente se configuró un negocio jurídico absolutamente simulado, probado por la reunión de presunciones gravísimas y concordantes, tales como el precio venal, la continuación de la ocupación del inmueble por la supuesta transmitente y su familia y la fatal inacción de quien aparecía como compradora, puesto que, debidamente notificada, ni siquiera se presentó en el juicio. Queda claro, pues, cómo la mala fe de las partes fue determinante del fallo.

				Más allá de lo expresado en aquel fallo, el mismo Kiper expresa: 

				De acuerdo a la postura predominante, la donación recibida por un heredero forzoso no podía ser objeto de reclamos. Por ende, si dicho heredero ena-jenaba el inmueble a un tercero, este subadquirente estaba cubierto de cualquier acción real. Distinto era el supuesto si el causante había hecho la donación de un inmueble a un tercero. Se interpretaba que este último no tenía un título perfecto sino resoluble o revocable, y que los eventuales subadquirentes se encontraban expuestos a una posible acción de reducción (si concurrían los requisitos). Esto era un serio problema, ya que los títulos de los donatarios se encontraban prácticamente fuera del comercio, pues nadie quería adquirir un inmueble sin la seguridad de que no sería reclamado luego. Se interpreta que quien adquiere onerosamente un inmueble con un antecedente de donación no puede invocar buena fe para retenerlo, pues sabe que se halla expuesto a una eventual acción de reivindicación. Esto era así a menos que hubiera transcurrido el plazo de prescripción liberatoria de 10 años, o el de prescripción adquisitiva de 20 años, según las distintas opiniones. 16 

				
					15.	Kiper, Claudio M., (su voto), en CNCiv., Sala H, 12/5/1998, “Yebra, Patricia E. c/ Gasparini de Roca, Marta E. y otros s/ acción de reducción”.

					16.	Kiper, Claudio M., “Naturaleza del plazo para sanear una donación” [online], en Revista del No-tariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Nº 928 (abr-jun 2017), en http://www.revista-notariado.org.ar/2017/09/naturaleza-del-plazo-para-sanear-una-donacion/, 18/9/2017; última consulta: 22/2/2021.

				

			

		

	
		
			
				2.1.6. Una nueva lectura del plenario “Escary”, a la luz de otros antecedentes

				Di Castelnuovo –sin duda uno de los autores que más en profundidad ha estudiado la materia– señala que el Dr. Gigena, quien había sido el juez de primera instancia en “Escary c/ Pietranera”, en otro voto, con posterioridad y refiriéndose a aquel caso, expresó: 

				El caso “sub lite” no es igual, ni tiene parangón posible con el que tuve oportunidad de fallar siendo juez de primera instancia y que motivó el tribunal pleno de ambas cámaras civiles […] Escary don José y Magdalena P. de Scary contra Tancredi Pietranera. Allí se trataba de una donación inoficiosa, con la circunstancia agravante de que existía una heredera reconocida en la misma escritura… 17 

				Quedaba bien en claro, según este autor, la opinión de la jurisprudencia de entonces: la mala fe consiste en el conocimiento de la inoficiosidad de la donación por parte del subadquirente; no era el mero conocimiento del acto de donación por el tercereo determinante de la conciencia de la inoficiosidad, sino que, además, debía concurrir su conocimiento –o po-sibilidad contextual de tenerlo– de la existencia de herederos legitimarios cuya porción legítima potencial quedaría afectada por el acto de disposición a título gratuito antecedente. Tales extremos deberían ser acreditados por el interesado para configurar la mala fe que no se puede presumir. Sostiene este autor, de innegable influencia en la reforma de los artículos 2457, 2458 y 2459 CCyCN, que en ningún caso podría la acción reipersecutoria afectar los derechos de terceros de buena fe. 18 

				2.1.7. El Proyecto de 1998

				Elementales razones de certeza jurídica imponen la necesidad de que toda nueva ley contemple, entre otros muy importantes aspectos, la superación de las divergencias originadas en la interpretación de la que se intenta sustituir o modificar. Así lo entendió la comisión redactora del Proyecto de 1998 (designada por Decreto 685/1995 19). El proyecto, presentado con nota 

				
					17.	Cita a Gigena, (su voto), en Cámara Civil 2ª de la Capital Federal, 17/8/1923, “Pascual v. Calero” (Jurisprudencia Argentina, t. 11, 1923, p. 335. (N. del E.: ver fallo completo aquí; última consulta: 17/6/2021).

					18.	Ibídem.

					19.	Integrada por los juristas Héctor Alegría, Atilio Aníbal Alterini, Jorge Horacio Alterini, María Jo-sefa Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacio Roitman. El proyecto fue elevado a consideración del Ministerio de Justicia de la Nación el 18/12/1998. (N. del E.: ver nota de elevación y fundamentos aquí; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				de elevación el 18 de diciembre de 1998, dirimía la cuestión que nos ocupa en los términos de su artículo 2340: 

				Donaciones inoficiosas. La donación hecha a un descendiente o al cónyuge cuyo valor exceda la suma de la porción disponible más la porción legítima del donatario, aunque haya dispensa de colación o mejora, está sujeta a colación, debiendo compensar la diferencia en dinero. 

				La exposición de fundamentos explicita las razones que inspiraron la norma con estas palabras: 

				Es muy importante la modificación que se propicia en punto a las donaciones inoficiosas. El Proyecto, en este Capítulo, se limita a calificar como tales a las donaciones que excedan la porción disponible del patrimonio del donante, pero remite a la aplicación de los preceptos relativos a la porción legítima. Allí se aclara que las donaciones a terceros, esto es, quienes no sean herederos legitimarios, son reducibles sólo si se han hecho en los diez años anteriores a la muerte del donante; y la acción de reducción prescribe a los dos años contados desde la muerte del donante. De este modo se escucha el reclamo de la doctrina y de la realidad social, que pretenden un régimen que permita colocar en el tráfico los títulos en los que aparece una donación. 20 

				2.1.8. Límites al efecto reipersecutorio de la acción de reducción en la política legislativa de la unificación

				A diferencia del Proyecto de 1998, la exposición de fundamentos que acom-pañó el anteproyecto de código civil y comercial redactado por la comisión designada por Decreto 191/2011 21 se limitó a las siguientes expresiones sobre el tema: 

				Se proyecta solucionar un problema oscuro en la doctrina nacional: el de si las donaciones que exceden la suma de la porción disponible y la porción legítima del donatario están sujetas a reducción o si sólo se debe el valor del excedente a modo de colación. Se ha estimado preferible la solución según la cual, aunque haya dispensa de colación o mejora, esa donación está sujeta a reducción por el valor del exceso. 22 

				La unificación de la codificación civil y comercial dispuesta por la Ley 26994 establece límites a la fuerte protección del heredero legitimario y el efecto reipersecutorio de la acción destinada a su protección. Acompaña la 

				
					20.	§227. El destacado nos pertenece. (N. del E.: ver fundamentos completos aquí; última consulta: 17/6/2021).

					21.	Integrada por los juristas Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aída Kemelmajer de Carlucci.

					22.	El destacado nos pertenece. (N. del E.: ver aquí {p. 221}; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				evolución de la sociedad actual, donde el derecho de la legítima hereditaria de ciertos herederos debe armonizarse con los nuevos conceptos de la propiedad y su función social, el reconocimiento de los nuevos y diversos tipos de familia, la necesidad de la circulación de los bienes para su apro-vechamiento económico, el acceso y protección a la vivienda familiar, la mayor autonomía de voluntad en las relaciones de familia, en el derecho sucesorio y en las disposiciones de última voluntad, incluso con previsiones para la propia vulnerabilidad del testador o donante. Establece expresos límites a las acciones del heredero legitimario en caso de ver afectada su porción legitimaria y, en el caso del artículo 2386 CCyC, cuando exceda la poción legítima del donatario más la disponible.

				El artículo 2451 CCyC, al regular la acción de complemento, establece el derecho creditorio del heredero legitimario afectado a ser indemnizado por el menor valor a recibir, 23 que importa la facultad del reclamo directo de este monto en dinero suplementario a quien fue beneficiado a título gratuito por el causante –en caso de que no sea imputable a su lote en la partición de herencia–. 24 A fin de hacer efectiva la acción de complemento –y el derecho al suplemento económico–, se establecen las acciones de reducción de las disposiciones de última voluntad y las donaciones en vida del causante, 25 con la posibilidad, en algunos casos, de perseguir la cosa, incluso ante posteriores adquirentes a título oneroso que carecen de intención de per-judicar a los herederos. En cuanto a la reducción de las disposiciones de última voluntad, el CCyC no presenta conflicto ante la continuidad de la interpretación de la previa legislación, por la cual cuando el tercero adquiere de buena fe del sucesor universal o singular investido judicialmente, no se 

				
					23.	Ver Pérez Lasala, José L., Tratado de sucesiones. Código Civil y Comercial de la Nación. Ley 26994, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 799. El autor admitía en interpretación de la norma aquí reformada la posibilidad de esta compensación dineraria con el siguiente argumento: “Como las normas que regulan la colación son de carácter dispositivo y, además, tal colación consigue el fin propio de la institución, cual es la igualdad de los herederos forzosos, no vemos inconvenientes en aceptarla, aunque ello represente alterar los medios que la ley establece para llegar ese fin. En tal supuesto, la aportación material solo puede ser concebida como una dación en pago de la deuda de valor que surge de la donación colacionable (art. 779). Por eso, la forma de cumplimiento requi-ere el consentimiento del colacionante (deudor) y de los demás herederos forzosos (acreedores)”.

					24.	Ver Mazzinghi, Jorge A. M., “Porción legitima, acción de entrega o complemento y situación de los que han poseído la cosa durante diez años”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 26/3/2018 (t. 2018-B, cita online AR/DOC/526/2018), pto. IV.

					25.	Ver Medina, Graciela y Rolleri, Gabriel, Derecho de las sucesiones, Buenos Aires, Abeledo Pe-rrot, 2017, p. 606: “Es importante advertir que la acción de complemento debe interpretarse y, en su caso, aplicarse de modo armónico junto con las normas relativas a la reducción, ya que ambas pretensiones -complemento y reducción- como suele expresarse, se presentan como dos caras de la misma moneda ya que la primera se orienta a integrar la cuota, mientras que la segunda resulta ser la vía idónea para ese fin”.

				

			

		

	
		
			
				encuentra expuesto a la sospecha de una eventual resolución y persecución del bien registrable, dada la renuncia presunta del heredero que no ejerció la acción, 26 por lo que están satisfechos los objetivos de la reforma de la Ley 27587.

				Previamente a la unificación de la legislación civil y comercial, el debate de la naturaleza jurídica de la acción de reducción devenía entre ser una acción personal, real, o, en postura ecléctica, personal con efectos rei-persecutorios. La reforma de 2015 afianzó la limitación del debate a su naturaleza real –pese a carecer de todos los elementos y efectos de esta– o personal con efectos reipersecutorios, pero establece expresos límites a este efecto:

				1)	Solo procede cuando el objeto donado sea un bien registrable (art. 2458 CCyC).

				2)	De tratarse de bienes registrables indivisibles, solo procede si el va-lor de la porción legítima afectada supera el 50% del valor de la cosa donada. En caso de ser inferior, no tiene efecto reipersecutorio, sino un crédito en dinero a favor del heredero por tal valor (art. 2454 CCyC).

				3)	El donatario o el subadquirente, por cualquier título, pueden impedirlo de modo unilateral, satisfaciendo en dinero el valor de la porción legítima a completar (art. 2458 CCyCN texto según Ley 26994).

				4)	Solo tendrá este efecto hasta los diez años desde la entrega la po-sesión del inmueble al donatario, fundada en la prescripción ad-quisitiva breve especial del donatario o sus subadquirentes, basadas en su título de donación (art. 2459 CCyC); solución que guarda co-herencia y armonía interpretativa si consideramos que el donatario recibe el dominio bajo la condición legal de ser resuelto en caso de que la mitad del valor del inmueble recibido exceda el valor de la porción legítima afectada de eventuales herederos legitimarios solo si no hay otros legados o donaciones más próximas al fallecimiento del donante y estos donatarios no sean insolventes, y como todo dominio bajo una condición resolutoria legal, queda definitivamente establecido (perfeccionado) a los diez años desde el otorgamiento del título del derecho real, se haya podido o no cumplir la condición legal (art. 1965 3º párr. CCyC).

				
					26.	Ver conclusiones de las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 2013), comisión Nº 7 “Sucesiones: La legítima y su protección”, título c) “Acciones de protección”, subtítulo II) “Reducción”, de lege lata, pto. 3, por unanimidad): “la entrega del legado importa la renuncia tácita de la acción de reducción, salvo error excusable del heredero, quien cargará con esta prueba”. (N. del E.: ver conclusiones completas aquí {p. 18}; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				5)	En los supuestos de atribución preferencial en la partición (arts. 2380 y 2381 CCyC), si el adjudicatario pagase el valor de la diferencia en exceso de su lote.

				6)	El acortamiento del plazo para iniciar la acción de reducción a cinco años desde la muerte del donante o testador, a diferencial del anterior, de diez años, del artículo 3955 CC.

				La política legislativa de 2015 es armónica con la intención general de la actual codificación de limitar la protección entendida como excesiva de los herederos denominados legitimarios establecida en la codificación nacional civil en el siglo XIX, fundada en:

				a)	la protección de un modelo de familia –que hoy denominamos tradicional– sobre la sola acreditación del reconocimiento ante el Estado de su estado de familia (inscripciones en el registro ci-vil y –antes– en las parroquias), excluyendo a los hijos extrama-trimoniales –que llamaba adulterinos, sacrílegos e incestuosos–; situación que se modificó en el siglo XX, equiparando a todos los hijos matrimoniales y extramatrimoniales en la vocación here-ditaria;

				b)	un sistema de propiedad con vocación absoluta e individualista, valorando la denominada propiedad histórica, es decir, aquella que se detenta con independencia de su uso o explotación –como la de los señores feudales que lo daban a los vasallos– y se hacía patente en la fuerte regulación inmobiliaria base de un modelo de país agroexportador, frente a la denominada propiedad dinámica de la sociedad del conocimiento y la información, que aprecia más la incorporación de tecnologías y el valor agregado con las expectativas de futuro, como hoy lo patentizan la tasación de los desarrollos de start up y de los bienes digitales intangibles en el mundo real. Es decir, el concepto de riqueza ya no se sustenta en la propiedad de la tierra de modo predominante.

				La reforma de 2015 concibió una mayor autonomía de la voluntad del testador, disminuyendo la porción legítima a dos tercios en caso de des-cendientes, mantuvo a cónyuge y ascendientes en un medio, y, receptando el nuevo concepto de familia y la evolución positiva de los derechos de la mujer, derogó la vocación a la herencia de la nuera viuda sin hijos. La limitación a la porción legitima incluso es mayor, ampliando la porción disponible como mejora especial hasta un tercio de la porción legítima cuando sea otorgada en beneficio de herederos en la situación de discapacidad (definida de modo especial para el caso por el art. 2448 CCyC).

			

		

	
		
			
				Así se había solicitado no solo por parte de la sociedad, sino que se receptaba en toda declaración de reunión de juristas, abogados, jueces y escribanos, sumando la necesidad de ampliar los supuestos de indignidad para heredar, lo que también fue objeto de la reforma del año 2015 en esta ampliación de sus causales y de los sujetos legitimados para ejercer la acción, extendiéndolo a todo aquel que tuviere un beneficio. Asimismo, expresamente declara inoponible el plazo de caducidad de la acción de indignidad en caso de oponerla como excepción el donatario demandado por reducción por el indigno, que la podrá oponer en todo momento, aun después de los tres años de caducidad de la acción.

				Estas normas reglamentarias de la indignidad hereditaria atienden a respetar la familia real que había mantenido el causante en su vida y, en especial, en sus momentos finales, más allá de quién porte partidas que acrediten un vínculo quizás desdibujado o perdido en los hechos. Ante nue-vos tipos de familia, ensambladas y fundadas solo en la convivencia, se apunta a dar mayor protección a su núcleo real conviviente.

				Se suma al derecho real de habitación vitalicio del cónyuge supérstite con menores requisitos el del conviviente, por un término máximo de dos años, en los casos de necesidad determinados por la norma, manteniendo el bien indiviso y excluido este derecho de la atribución por los herederos y el ejercicio de las acciones de protección de la porción legítima por gravamen o indisponibilidad del bien objeto de la herencia.

				Pero no solo apunta la reforma a nuevos tipos de familia –de hecho, en la convivencial no le reconoce vocación hereditaria al conviviente– sino que fundamentalmente reafirma la función social de la propiedad. Señalamos el límite temporal de diez años a todo dominio revocable del artículo 1965 CCyC, salvo expresas excepciones legales como el dominio fiduciario, que se armoniza con el mismo plazo legal de posesión registrada para obtener la consolidación del dominio por regularización dominial de la Ley 24374 en favor de quien aprovecha la vivienda familiar en el inmueble y tenía la justa causa reconocida por la ley.

				Del mismo modo, en materia de sucesiones, se exige la necesidad de aceptar expresa o tácitamente la herencia en el plazo de diez años desde el fallecimiento de causante, bajo pena de tenerlo por renunciante (art. 2288 CCyC), cambiando el sistema velezano y la interpretación jurisprudencial del mismo. Córdoba, explicando esta norma, dice: 

				El legislador determina un plazo para que el sujeto del derecho lo ejerza. La estructura jurídica nacional posee una organización normativa tendiente a la protección de la circulación del tráfico jurídico. Se intenta con ello estimular la actividad comercial, se da firmeza a los actos y la redacción normativa 

			

		

	
		
			
				establece con clara determinación un plazo desde el cual el derecho sobre los bienes se pierde para el desinteresado, naciendo así para otro sujeto el derecho a que pueda darle a los bienes un destino que satisfaga el interés social superior. La norma es contenedora de principios de mayor utilidad social, tiende a provocar la estabilidad útil de la propiedad, causa que al final de un cierto tiempo los derechos no pueden hacerse revivir, y responde a fines de interés social, convirtiéndose así en una institución de orden público. 27 

				Claramente, la política legislativa tiene por fin el aprovechamiento de los bienes según su naturaleza y destino, sea la producción, el uso personal o la vivienda; ante el heredero que se desentiende de ellos no aceptando la herencia, opta por dar certeza a la situación jurídica de quien sí lo hace, y, de no haber ninguno, quedará como herencia vacante. Esta función social de la propiedad es reafirmada por la reforma en los casos señalados de la atribución preferencial al heredero que explota o usa determinados bienes en una unidad económica o los muebles de la explotación agropecuaria, quien habitaba el bien con el causante o quien ejercía profesión liberal en un bien del acervo (arts. 2380 y 2381 CCyC). También se hace patente en la excepción a la prohibición de pactos de herencia de futura que en el propio artículo 1010 CCyC permite pactos entre futuros coherederos en aras a mantener las empresas en funcionamiento, evitando su disolución por la falta de programación sucesoria y permite compensaciones en vida, incluso sin la participación del causante.

				La regulación del CCyC referente a la partición por donación que se hace en vida el futuro causante con su cónyuge, si bien mantiene sus lineamientos anteriores, determina excepciones a la prohibición de contratar entre cónyuges bajo el régimen de comunidad, para asegurar los derechos del cónyuge supérstite, pero, fundamentalmente, deroga las acciones de res-cisión de la misma, limitándolo solo a la de reducción.

				El respeto de la autonomía del donante se recepta también en la ad-misión expresa en el artículo 2386 CCyC (texto según Ley 26994) de la dispensa de colación o la imputación como mejora a la porción disponible, en el propio acto entre vivos y no solo de última voluntad. Y el artículo 2461 CCyC contiene un expreso pacto permitido, por el cual en la donación de nuda propiedad con reserva de usufructo, uso o habitación, o con renta vitalicia, se presume la dispensa e imputación a la porción disponible e impide a los demás eventuales herederos legitimarios la acción de co-

				
					27.	Córdoba, Marcos M., (comentario al art. 2288), en Lorenzetti, R. L. (dir.), Código Civil y Comercial comentado, t. 10, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 447.

				

			

		

	
		
			
				lación y consecuente reducción si consintieron tal dispensa en el acto de transmisión a título oneroso o gratuito.

				El CCyC amplió así la facultad de disposición por actos de última voluntad o gratuitos como anticipo de herencia. Sin embargo, esa mayor libertad no se reflejó en la aplicación de la ley en la sociedad, que, por la sospecha de eventuales herederos, no se hizo eco de ello en la apreciación de las donaciones y la ponderación de los límites a los efectos reipersecutorios, y se continuó observándolas con el mismo menoscabo que antes de la re-forma del año 2015, lo que llevó a la necesidad de una nueva reforma, para hacer realmente efectivos los derechos de los terceros y las finalidades enunciadas.

				Hoy, como quedó dicho, se retomó, con la modificación del artículo 2386 CCyC, la senda de la doctrina considerada durante muchísimos años mayoritaria y en base a la cual se hicieron cientos de miles de donaciones a legitimarios, sin que se observaran jamás tales títulos. 

				2.2. Los artículos 2457, 2458 y 2459

				2.2.1. La buena fe del tercer adquirente por contrato oneroso

				En su exposición de fundamentos, los redactores del anteproyecto de código civil y comercial destacan la regulación de la buena fe como principio general aplicable al ejercicio de los derechos, recordando que 

				… la buena fe, como una cláusula general, fue introducida en el Código Civil mediante la reforma de la ley 17711 y sus resultados han sido satisfactorios y ampliamente elogiados por la doctrina. 28 

				2.2.2. La buena fe como principio del ordenamiento 

				El principio de la “buena fe” significa que cada uno debe guardar “fidelidad” a la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella, ya que esta forma la base indispensable de todas las relaciones humanas; supone el conducirse como cabía esperar de cuantos con pensamiento honrado intervienen en el tráfico como contratantes o participando de él en virtud de otros vínculos jurídicos. Se trata, por lo tanto, de un módulo “necesitado de concreción”, que únicamente nos indica la dirección en que hemos de buscar la contestación a la cuestión de cuál sea la conducta exigible en determinadas circunstancias. No nos da una regla apta para ser simplemente 

				
					28.	(N. del E.: ver aquí {p. 18}; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				“aplicada” a cada caso particular y para leer en ella la solución del caso cuando concurran determinados presupuestos. Sino que en cada supuesto se exige un juicio valorativo del cual deriva lo que el momento y el lugar exijan […] La salvaguardia de la buena fe y el mantenimiento de la confianza forman la base del tráfico jurídico y en particular de toda vinculación jurídica individual. 29 

				Expresa Larenz que el principio de la buena fe es irrenunciable, ya que re-presenta el precepto fundamental de la juridicidad. Se pregunta si se trata solo de una norma, que rige en pie de igualdad junto con otras normas, o si representa un principio supremo del derecho de las relaciones obligatorias, de forma que todas las demás normas han de medirse por él y, en cuanto se le opongan, han de ser en principio pospuestas. Enseña que la doctrina y la jurisprudencia se han decidido desde hace mucho tiempo por la segunda posición, limitando la aplicabilidad de otros preceptos legales cuando pue-dan conducir de algún modo a un resultado injustificado según la buena fe. 30 En igual sentido, Von Tuhr califica la buena fe como “indispensable para un adecuado ejercicio de la administración de justicia y para un progreso paulatino del derecho, en concordancia con las relaciones de la vida”. 31 

				El ordenamiento jurídico se articula, como sabemos, según valoraciones positivas cuyo sentido se proyecta hacia valores puros, en los que la co-munidad apoya sus vivencias axiológicas. 32 

				La buena fe no es, pues, según se advierte de lo expuesto, una norma ju-rídica, sino un principio jurídico fundamental, esto es, algo que debemos admitir como supuesto de todo ordenamiento jurídico. Informa la totalidad del mismo, y aflora de modo expreso en múltiples y diferentes normas, en las cuales muchas veces el legislador ve precisado a aludirla en forma intergiversable y expresa. En el orden de la dignidad y jerarquía de los valores jurídicos, ha de ubicarse en la esfera de su respectivo valor fundamental, y en tal sentido en la escala axiológica ha de ceder paso a valores superiores. 33 

				También Alsina Atienza expresa que se trata de un principio fundamental. 34

				
					29.	Larenz, Karl, Derecho de obligaciones, t. 1, Madrid, Revista del Derecho Privado, 1958 (traduc-ción y notas de Jaime Santos Briz), p. 146.

					30.	Ibídem.

					31.	Von Tuhr, Andreas, II, 547 (citado por Larenz, Karl, ob. cit. [nota 29], p. 146).

					32.	Borga, Ernesto E., “Buena fe”, en AA. VV., Enciclopedia jurídica Omeba, t. 2, p. 403.

					33.	Von Tuhr, Andreas, La buena fe en el derecho romano y en el derecho actual, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1925, p. 337 (citado por Borga, Ernesto E., ob. cit. [nota 32]).

					34.	Alsina Atienza, Dalmiro A., Efectos jurídicos de la buena fe, Buenos Aires, Rosso, 1935, p. 4 (citado por Borga, Ernesto E., ob. cit. [nota 32]).

				

			

		

	
		
			
				Los actos jurídicos se presumen serios, verdaderos, realizados de buena fe, máxime cuando ellos, por imperio legal, se documentan en escritura pública.

				La adquisición de inmuebles a título oneroso y de buena fe halla fuerte protección en inequívocas normas del Código Civil; así, el artículo 392 CCyC (antes, 1051 CC, reformado en 1968 35) extiende ese amparo al tercer adquirente, poniéndolo a cubierto de las consecuencias de la nulidad no manifiesta de títulos o actos jurídicos antecedentes que, por su naturaleza, no pudo conocer actuando con la previsión y diligencia exigibles. 36 También tutela el Código los derechos del adquirente de inmueble por título oneroso que contrató de buena fe con el heredero aparente, conforme lo normado por el artículo 2315 CCyC, antes, 3430 CC, cuyo párrafo final define la buena fe por la ignorancia de ese adquirente respecto de la existencia de sucesores de igual o mejor derecho o de la existencia de controversia respecto de los derechos del heredero aparente. 37

				La buena fe merecedora del amparo legal consiste, esencialmente, en la ignorancia o falta de conocimiento, o de posibilidad de conocer, por los medios que hacen a una razonable conducta previsora, la existencia de vicios en los títulos y la carencia de legitimación, restricción o cesación de las facultades de disposición del cocontratante, como sucede con el 

				
					35.	Art. 1051 CC (texto según Ley 17711 de 1968): “Todos los derechos reales o personales transmiti-dos a terceros sobre un inmueble por una persona que ha llegado a ser propietario en virtud del acto anulado, quedan sin ningún valor y pueden ser reclamados directamente del poseedor actual; salvo los derechos de los terceros adquirentes de buena fe a título oneroso, sea el acto nulo o anulable”.

					Art. 392 CCyC: “Efectos respecto de terceros en cosas registrables. Todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre un inmueble o mueble registrable, por una persona que ha resultado adquirente en virtud de un acto nulo, quedan sin ningún valor, y pueden ser reclama-dos directamente del tercero, excepto contra el subadquirente de derechos reales o personales de buena fe y a título oneroso. Los subadquirentes no pueden ampararse en su buena fe y título oneroso si el acto se ha realizado sin intervención del titular del derecho”.

					36.	Más allá de la discutible –a nuestro entender– exclusión del caso de la falta de intervención del titular del derecho cuando esta no es advertible por quien actúa de buena fe, diligentemente.

					37.	Art. 3430 CC (texto según Ley 17711 de 1968): “Los actos de disposición de bienes inmuebles a título oneroso efectuados por el poseedor de la herencia, tenga o no buena fe, son igualmente válidos respecto al heredero, cuando el poseedor ha obtenido a su favor declaratoria de herederos o la aprobación judicial de un testamento y siempre que el tercero con quien hubiese contratado fuere de buena fe. Si el poseedor de la herencia hubiese sido de buena fe, debe sólo restituir el precio recibido. Si fuese de mala fe, debe indemnizar a los herederos de todo perjuicio que el acto haya causado. Será considerado tercero de buena fe quien ignorase la existencia de sucesores de mejor derecho o que los derechos del heredero aparente estaban judicialmente controvertidos”.

					Art. 2315 CCyC: “Actos del heredero aparente. Son válidos los actos de administración del heredero aparente realizados hasta la notificación de la demanda de petición de herencia, excepto que haya habido mala fe suya y del tercero con quien contrató. Son también válidos los actos de disposición a título oneroso en favor de terceros que ignoran la existencia de herederos de mejor o igual derecho que el heredero aparente, o que los derechos de éste están judicialmente controvertidos. El he-redero aparente de buena fe debe restituir al heredero el precio recibido; el de mala fe debe indem-nizar todo perjuicio que le haya causado”.

				

			

		

	
		
			
				desapoderamiento del fallido o en el supuesto de extinción del mandato re-presentativo. Es por ello que el ordenamiento otorga lo que Ladaria Cal-dentey denomina legitimación extraordinaria, considerada como recono-cimiento de la posibilidad de realizar un acto jurídico eficaz sobre una esfera jurídica ajena, en nombre propio, en virtud de una apariencia de titularidad, o en nombre ajeno, en virtud de una representación aparente, o de restricciones inoponibles a los terceros contratantes. 38

				El principio rector de la buena fe, consagrado universalmente en el derecho contemporáneo, es aplicable en todas las relaciones y situacio-nes jurídicas. Como tal, debe ocupar el lugar que le corresponde en es-clarecimiento de la cuestión. La correcta protección del subadquirente reclamaba la aplicación de ese principio. La situación de quien adquiere del donatario es similar a la del tercero que adquiere del heredero aparente, regulada en el artículo 2315 CCyC; requieren, por tanto, solución análoga, dejando a salvo de la acción reipersecutoria al adquirente a título oneroso y de buena fe, desconocedor de la existencia de herederos de igual o mejor derecho que el donatario.

				La Ley 27587, en consonancia con los principios fundamentales del derecho moderno, agrega al artículo 2457 CCyC la siguiente oración. 

				Sin embargo, la reducción declarada por los jueces, no afectará la validez de los derechos reales sobre bienes registrables constituidos o transmitidos por el donatario a favor de terceros de buena fe y a título oneroso. 

				La modificación del artículo 2458 CCyC concuerda su contenido con lo dispuesto en la norma anterior, dejando a salvo de la acción reipersecutoria a los terceros adquirentes de buena fe y a título oneroso. Asimismo, la reforma expresamente consagra la inoponibilidad al tercer adquirente y de buena fe de bienes registrables de los efectos de la resolución de la donación, como un supuesto especial y diferenciado del presupuesto de la nulidad de los actos jurídicos, pero con semejante solución que para ellos tiene en el segundo párrafo del artículo 392 CCyC.

				En el artículo 2459, la Ley 27587 agrega que “no obstará la buena fe del poseedor el conocimiento de la existencia de la donación”. Si bien la norma parece referirse únicamente al supuesto previsto en la misma, sin duda ha de interpretarse que ha de calificarse de igual manera la buena fe requerida en el artículo 2457. Se trata de una norma interpretativa, aclaratoria, que en la prescripción adquisitiva especial que consolida el dominio o derecho real del donatario o sus subadquirentes “no obstará la buena fe del poseedor el conocimiento de la existencia de la donación”.

				
					38.	Ladaria Caldentey, Juan, Legitimación y apariencia jurídica, Barcelona, Bosch, 1952.

				

			

		

	
		
			
				El texto incorporado parece innecesario desde que el propio artículo 2459 CCyC (texto según Ley 26994) estableció un supuesto especial de prescrip-ción adquisitiva breve, que se rige por sus particulares normas, y la conciencia de ser el título de donación suficiente para esta modalidad de consolidación de adquisición del dominio no debe ofrecer dudas, dado que interpretar lo contrario importa desvirtuar el propio texto normativo original, por lo cual la incorporación nada agrega a lo ya dicho por el texto de la norma reformada.

				Kiper explica, en la interpretación del artículo 2459 CCyC previa a la reforma, que, ante un título suficiente de donación, el donatario o sus subadquirentes pueden oponer la prescripción adquisitiva especial de diez años a los herederos legitimarios desde la posesión, provocando la convalidación del derecho y subsanación del título de donación transcurrido el plazo de prescripción adquisitiva breve, aun cuando se trate de un derecho condicional. 39

				Si entendemos que la reducción del artículo 2454 CCyC impone una cláusula resolutoria legal al dominio recibido por donaciones y que todo dominio revocable queda definitivamente establecido a los diez años, aun cuando no se cumplió la condición por imposibilidad –como es en el caso sobrevida del donante–, a partir de ese momento el tercero adquirente ya no cuenta con un dominio revocable sino perfecto, y se pasa a estar ante un título suficiente y no mero justo título. Esta incorporación sí cobra relevancia para los supuestos anteriores, dado que se trata de un precepto interpretativo, por lo cual el conocimiento de la donación no será razón para desvirtuar la buena fe del tercer adquirente, dado que contrató con el verdadero dominus con título suficiente para el respectivo derecho real, y por ende se aparte de los supuestos de transmisiones a non domino.

				Por la nueva redacción de los artículos 2457 y 2458 CCyC, la condición resolutoria legal por la eventual reducción en la sucesión no le será oponible como un supuesto de mala fe, y, en consecuencia, su derecho perfecto. Y siendo una norma de interpretación, doctrina y jurisprudencia son contestes en que estas nuevas leyes se aplican de modo inmediato a las situaciones y relaciones jurídicas existentes. En este sentido se han de interpretar 

				
					39.	Ver Kiper, Claudio M., ob. cit. (nota 16): “se trata de un supuesto especial de prescripción de diez años […] el mismo artículo 1899 establece un caso especial donde bastan 10 años. No es el  ca-so […] esto es cuando se ha poseído una cosa mueble registrable, no hurtada ni perdida pero no se hizo la inscripción (requisito para que haya buena fe) y se recibió la cosa del titular registral o de su cesionario. Esto significa que el legislador, si así lo pretende, puede fijar reglas generales para la prescripción larga o corta, y luego fijar excepciones a dichos principios). Esto es lo que sucede con la acción de reducción, y pues la posesión de 10 años la detiene sin necesidad de justo título. En verdad, aquí hay un título suficiente, que genera un derecho revocable, imperfecto. Esto a su vez armoniza con otra regla general del Código, que establece que el dominio revocable se consolida si transcurren 10 años sin haberse cumplido la condición resolutoria (ver art. 1965). También el artículo 1972 limita las cláusulas de inenajenabilidad al término de diez años”.

				

			

		

	
		
			
				las modificaciones introducidas a los artículos 2457, 2458 y 2459. Será, entonces, de buena fe quien, actuando diligentemente, no haya podido conocer la existencia de herederos que resultaren afectados por la donación y que, por tanto, la conviertan en inoficiosa. Ello, claro está, podrá solo co-nocerse luego de la apertura del sucesorio del donante. 

				2.3. Derecho transitorio: aplicación de la ley nueva

				El artículo 7 del CCyC dispone en lo pertinente y en forma genérica: 

				Eficacia temporal. A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes.

				Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden público, excepto disposición en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos amparados por garantías constitucionales… 

				Su texto es, en lo esencial, prácticamente idéntico al artículo 3 CC (según Ley 17711). Decía Borda, autor indiscutido de la letra de dicha disposición, que la cuestión de la aplicación de la nueva ley a las situaciones jurídicas existentes es uno de los temas más difíciles y conflictivos en el derecho, por cuanto se contraponen dos principios elementales del derecho moderno: el de la justicia y el de la seguridad jurídica. El de la justicia porque se supone que, al menos en abstracto, la nueva ley es más justa que la anterior; el de la seguridad, puesto que necesitamos saber de antemano cuál es el derecho aplicable a las relaciones y situaciones jurídicas.

				Desde antaño los juristas han estudiado cuáles son los derechos que quedan a resguardo de la nueva normativa o que no son afectados por esta. Así surgió la teoría de los derechos adquiridos, esto es, derechos que, por haber ya ingresado en la esfera patrimonial de los individuos, no podrían ser afectados por la nueva ley, diferenciándose así de los derechos en expectativa. Dicha distinción mereció críticas, entre ellas las de Duguit, quien –con sutil criterio– expresaba que, en rigor, todos los derechos son adquiridos, solo su ejercicio se difiere.

				La doctrina moderna destaca las enseñanzas de Roubier 40 como el mo-do más adecuado de encarar la solución. Borda informa esa postura en su recordada ponencia en el III Congreso Nacional de Derecho Civil (Córdoba, 1961) e incorpora esos conceptos en la redacción que la Ley 17711 da al artículo 3 CC –hoy derogado–. 41

				
					40.	Ver Roubier, Paul, Les conflits de lois dans le temps, París, 1929; y Droit transitoire, París, Dalloz et Sirey, 1960. (N. del E.: ver obra completa aquí: t. 1 y t. 2; última consulta: 17/6/2021).

					41.	Borda, Guillermo A., (ponencia presentada en el III Congreso Nacional de Derecho Civil [Cór-doba, 1961]). (N. del E.: ver la ponencia de Borda aquí {p. 68} y el listado de sus intervenciones aquí {p. 798}; ver las conclusiones de ese congreso aquí; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				Decía Luis Moisset de Espanés que la incorporación de la nueva redacción del artículo 3 constituía “el acierto más desacertado de la reforma; el acierto, por la excelente redacción que lograba compendiar las ideas de Roubier; el desacierto, en razón del desconocimiento local de la obra de Roubier. 42 Sin duda debido a ello, se siguió hablando de derechos adquiridos, incluso en la Corte, como destacara López de Zavalía. 43

				Kemelmajer de Carlucci se pregunta por “las consecuencias de las re-laciones o situaciones jurídicas existentes”, y expresa que son “las de-rivaciones o efectos que reconocen su causa eficiente en las relaciones o situaciones jurídicas”. 44 Citando a Moisset de Espanés, explica que las consecuencias no se identifican con las modificaciones que pueden sufrir las relaciones o situaciones; la modificación de una relación es también un elemento constitutivo de esta y, por tanto, como regla, se rige por la ley vigente al momento en que el hecho modificativo de produce. 45 En otras palabras, la ley nueva modifica las consecuencias futuras a partir de su vigencia, pero no puede alterar los elementos constitutivos de la relación o situación jurídica sin ser retroactiva. Por otro lado, el límite a la retroactividad está dado por la afectación de derechos constitucionales, como claramente expresa el artículo 7 CCyC.

				Se ha expresado que 

				El precepto recepta las reglas del método objetivo: el principio del efecto inmediato de la nueva ley a las situaciones y relaciones jurídicas en curso; el principio de la irretroactividad de la ley, salvo la disposición legal en contrario y el límite de la retroactividad dispuesta por el legislador, que está dado por los derechos amparados por la Constitución. 46 

				Los alcances de las acciones de protección de la porción legítima son los determinados por la ley vigente al momento del fallecimiento del donante.

				Ahora bien, hemos sostenido con anterioridad que la doctrina y la jurisprudencia han interpretado que, en relación a su naturaleza y efectos, la acción de reducción es una acción personal con efectos reipersecutorios, 

				
					42.	Moisset de Espanés, Luis, Irretroactividad de la ley y el nuevo art. 3 (Código Civil) (Derecho tran-sitorio), Córdoba, Universidad Nacional de Córdoba, 1976, pp. 13-15. {N. del E.: ver aquí; última con-sulta: 17/6/2021}).

					43.	Ver López de Zavalía, Fernando J., “Irretroactividad de las leyes”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 135, pp. 1485-1493.

					44.	Kemelmajer de Carlucci, Aída R., La aplicación del Código Civil y Comercial a las relaciones y situaciones jurídicas existentes, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015.

					45.	Ídem (la autora cita a Moisset de Espanés, Luis, “La irretroactividad de la ley y el efecto inmedi-ato”, en Jurisprudencia Argentina, t. 1972, p. 816 N. del E.: ver aquí; última consulta: 17/6/2021).

					46.	Tobías, José W., (comentario al art. 7), en Alterini, Jorge H. (dir. gral.), Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 1, Buenos Aires, La Ley, p. 47.

				

			

		

	
		
			
				de las que los romanos denominaban in rem scripta. 47 En virtud de la even-tualidad del ejercicio de dicha acción, el dominio que puede ser atacado mediante ella es un dominio resoluble o revocable ex lege, esto es, sujeto a una resolución por el cumplimiento de una condición legal (que al fa-llecimiento del donante queden vulneradas las legítimas de los herederos). La condición (existencia de afectación de la legítima al fallecimiento del donante) es impuesta por la ley vigente al momento del nacimiento del de-recho de dominio en cabeza del donatario; los alcances de las acciones son los conferidas por la ley vigente al momento del fallecimiento del donante –concordamos en ello con lo expresado por Kemelmajer de Carlucci–. 48

				Ahora bien, respecto de las donaciones hechas a legitimarios antes del 1 de agosto de 2015, que, conforme a la doctrina seguida en forma uniforme por los operadores jurídicos inmobiliarios, no eran observables en razón de no caber respecto de ellas acción de reducción, habrá de considerarse el supuesto del eventual fallecimiento del donante con posterioridad a la expresada fecha de entrada en vigencia del nuevo ordenamiento, en atención a que habrían variado los alcances de las acciones que nacen al fallecimiento del donante.

				Hemos sostenido que la ley posterior al acto de la donación, que impone una condición legal sobreviniente que hace al dominio resoluble y, por tanto, menos perfecto, es retroactiva y afecta derechos de propiedad protegidos constitucionalmente, lo que prohíbe a letra expresa el artículo 7 CCyC. Hay, en efecto, retroactividad 

				… cuando la nueva ley se aplica a una situación o relación jurídica constituida o extinguida bajo la ley anterior o a las consecuencias ya producidas bajo la vigencia de ella; no hay allí aplicación inmediata de la ley nueva, sino retroactividad de ella. 49 

				El legislador puede imponer la retroactividad de la norma siempre que no afecte derechos amparados por garantías constitucionales. Constituye ello una excepción a la excepción; dicho límite expreso es considerado in-necesario por alguna doctrina, pues ello surgiría manifiestamente del ordenamiento jurídico en razón de la supremacía de las normas cons-titucionales. 50

				La ley posterior al acto traslativo de dominio, considerado perfecto al mo-mento de la conclusión del negocio jurídico, no puede alterar sus elementos 

				
					47.	Ver Alterini, Jorge H., Acciones reales.

					48.	Ver Kemelmajer de Carlucci, Aída R., ob. cit. (nota 44).

					49.	Tobías, José W., ob. cit. (nota 46), p. 48.

					50.	Ibídem.

				

			

		

	
		
			
				constitutivos sin ser considerada retroactiva; no puede transformar un do-minio pleno en uno imperfecto, sujeto a una condición legal que impone la nueva normativa por el mayor alcance –ahora reipersecutorio– de la acción que eventualmente nace al fallecer el donante. La defensa de los derechos constitucionales –entre ellos, el de propiedad– constituye un principio pro-tegido a letra expresa por la Carta Magna, que el derecho temporal normado hoy por el artículo 7 CCyC deja a salvo, como no podría ser de otra manera. Por tanto, las donaciones a herederos legitimarios anteriores al 1 de agos-to de 2015, que en el marco del código derogado no eran consideradas ob-servables, conservan el mismo carácter de inobservables aun cuando el donante hubiera fallecido entre el 1 de agosto del 2015 y la entrada en vi-gencia de la reforma (24 de diciembre de 2021 inclusive), puesto que, como se dijo, una ley posterior no puede variar el derecho de dominio trasmitido, convirtiéndolo en imperfecto (resoluble) por una condición legal nacida con posterioridad a su nacimiento. Ello afecta no las consecuencias de la re-lación o situación jurídica sino sus elementos constitutivos, vulnerando, co-mo se dijo, derechos amparados constitucionalmente. 

				2.3.1. El derecho temporal ante las acciones no prescriptas ni ejercidas

				Analizaremos a continuación la aplicación de la nueva normativa a las ac-ciones de protección de la legítima hereditaria en casos de donantes fa-llecidos antes de la entrada en vigencia de la Ley 27587, publicada en el Boletín Oficial el 16 de diciembre de 2020. La prescripción de las acciones de protección de la legítima a los cinco años de la muerte de donante y la vigencia de la reforma desde el 25 de diciembre de 2020 determinan que por esta causa no serán observables las donaciones de bienes registrables cuando el donante hubiere fallecido antes del 25 de diciembre de 2015. Queda por analizar, entonces, su aplicación en las sucesiones abiertas entre el 25 de diciembre de 2015 y el 24 de diciembre de 2020 en que los herederos legitimarios no han ejercido la acción con efectos reipersecutorios.

				La reforma establece un límite más a los efectos reipersecutorios de la acción de reducción, dejando subsistente el derecho creditorio del heredero legitimario contra el beneficiario, que tendrá efectos reipersecutorios con respecto al bien registrable donado cuando se haga su transmisión a un subadquirente de mala fe o a título gratuito en las donaciones a no legitimarios. La situación jurídica sucesoria, como señalamos previamente, se establece al momento del fallecimiento del causante y se le aplica la ley vigente a ese momento. Allí se establecen sus elementos: quiénes tienen 

			

		

	
		
			
				vocación hereditaria, los modos de aceptación tácita, el contenido de las disposiciones testamentarias. 51 Esa situación queda como tal establecida o consolidada desde la muerte de la persona humana y tendrá consecuencias y efectos posteriores, como la regulación de la indivisión hereditaria, el modo de tasar los bienes y hacer el inventario, el modo de reconocer las deudas y ejecutar los créditos del causante, asumir nuevas cargas o gastos de la sucesión, ejercer las acciones sucesorias, ceder la herencia, que se regirán por las nuevas leyes si aún no se han cumplido estos efectos en esas etapas del proceso sucesorio. 52

				Así sucedió con la reforma del año 2015 en las sucesiones abiertas antes de su entrada en vigencia:

				a)	cuando se ampliaron los legitimados activos para peticionar la in-dignidad de un heredero, que, mientras no se hubiere consumido ni caducado su nueva prerrogativa jurídica, podía ejercerla aun cuando el causante hubiere fallecido antes de la entrada en vigencia del art. 2283 CCyC; o

				b)	la posibilidad solicitar la licitación en la partición (art. 2372 CCyC) o la atribución preferencial del establecimiento u otros bienes (arts. 2380 y 2381 CCyC), aun cuando la sucesión se hubiera establecido con vigencia de la ley anterior pero aún no se había producido los efectos o consumo jurídico de la etapa de partición de la misma; o

				c)	la legitimación activa del cesionario de herencia a pedir la partición (art. 2364 CCyC), aun cuando el causante hubiera fallecido antes de su vigencia. 53

				
					51.	Ver Kemelmajer de Carlucci, Aída R., ob. cit. (nota 44). La autora señala como ejemplos las resoluciones judiciales que mantuvieron la cuota menor en la vocación hereditaria del hijo extramatrimonial cuando el causante había fallecido antes de la vigencia de la Ley 14367, que lo equiparaba al matrimonial; o la pérdida de vocación hereditaria del excónyuge divorciado o separado personalmente solo en el caso del fallecimiento posterior a la vigencia de la Ley 23515; o que la adquisición del derecho real de habitación del cónyuge se rige por la ley al momento de la muerte del causante.

					52.	Se trata de las dos etapas que señalaba Roubier y que, con matices, mantiene la doctrina nacional, al distinguir la fase del momento de su constitución y extinción que denomina dinámica, diferenciada de la fase de los efectos, que denomina estática.

					53.	Ver Kemelmajer de Carlucci, Aída R., ob. cit. (nota 44), p. 168: “Hay reglas que se aplican a los juicios abiertos, aun cuando la muerte se haya producido antes, por tener naturaleza proc-esal (arts. 2335-2362) o ser meras consecuencias no producidas de relaciones jurídicas nacidas bajo el régimen anterior. Así por ejemplo: la figura de la licitación, que había suprimido la ley 17711 (art. 2372); los nuevos casos de atribución preferencial (arts. 2380 y 2381); el régimen de las prio-ridades de los acreedores en la liquidación de los bienes, ahora regidas por la Ley de Concursos (art. 2379); las medidas cautelares (art. 2327); la necesidad de pericia para probar la autenticidad de la firma del testador si el testamento es ológrafo (art. 2339); la posibilidad de designar adminis-trador a personas jurídicas (art. 2345)”.

				

			

		

	
		
			
				La ley aplicable a la situación jurídica sucesoria es la vigente al día del fallecimiento del causante, pero ello lo es para establecer quiénes tienen derecho de propiedad hereditaria al acervo –esto es, el consumo jurídico producido–, como fue el ejemplo de la nuera viuda si hijos, cuya vocación en la herencia del suegro o suegra fue abrogada por la reforma de 2015, pero ello no es de aplicación retroactiva y, por ende, no es aplicable a las sucesiones anteriores al 1 de agosto de 2015. Pero sí se aplica la ley nueva los efectos de esa situación jurídica no consumidos o ejecutados.

				La reforma de la Ley 27587 se refiere a los efectos de la acción reducción. No deroga derechos de heredero y ni siquiera disminuye la cuota de la porción legítima hereditaria. Mantiene plenamente el derecho del heredero legitimario a ser compensado ante la insuficiencia del valor a recibir en su cuota y la vigencia de la acción del artículo 2451 CCyC de así peticionarlo (acción de complemento), e incluso reafirma el crédito del donatario no legitimario en favor del heredero que sí lo es, con las consecuentes acciones para su cobro y ejecución de los bienes de su patrimonio si ha enajenado el bien donado.

				Los artículos 2452 y 2453 CCyC, a fin de efectivizar ese complemento en valor, confieren al heredero perjudicado la facultad de pedir la reducción de las instituciones testamentarias, legados y donaciones, que en los primeros se hará efectiva impidiendo su entrega al no reconocer el juez su investidura (art. 2338 CCyCN). En las donaciones, a partir de lo dispuesto en los artículos 2454 a 2459 CCyC, se regulan los efectos de la acción de reducción, y se confiere a los herederos perjudicados la posibilidad de pedir la extinción de los derechos reales constituidos por el donatario y sus sucesorios y perseguir el bien registrable adquirido por terceros solo en algunos casos –a los que la reforma suma un supuesto más de excepción a los efectos reipersecutorios–, manteniendo los demás efectos y restantes acciones. En las donaciones de bienes registrables se está ante una condición legal y no convencional, en que, como ha sostenido Medina, se distinguen las situaciones legales de las contractuales en curso, y en las legales en curso, los efectos no producidos se rigen por nueva ley. 54

				Las acciones no ejercidas están en el plano de los efectos legales de la situación jurídica aún no consumidos. El derecho de propiedad del he-redero legitimario es al valor del complemento, y la acción con efectos reipersecutorios es una herramienta más para tal fin, como lo demuestran el hecho de que no siempre procede y el derecho del donatario o sus sub-

				
					54.	Medina, Graciela, “Efectos de la ley con relación al tiempo en el proyecto de código”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 15/10/2012 (t. 2012-E, cita online AR/DOC/5150/2012).

				

			

		

	
		
			
				adquirentes de satisfacer la diferencia de su cuota hereditaria legítima en dinero. El derecho del heredero no es al bien registrable sino al valor faltante de su cuota; por ello, la reforma no importa la aplicación retroactiva de la ley nueva que afecte garantías constitucionales. El derecho a la pro-piedad hereditaria es en verdad al patrimonio hereditario, entendido como universalidad, sin consideración a los bienes y deudas singulares que lo integren, lo que se hace patente en el artículo 2302 CCyC al establecer que ese es el objeto del contrato de cesión de herencia, donde el heredero transmite su propiedad hereditaria en todo o parte alícuota y no los bienes que la integran.

				La acción de reducción, con sus efectos de resolución de la donación –y reipersecutorios, en caso de tenerlos–, es una facultad del heredero per-judicado, que puede o no ejercerla, como sucede cuando es satisfecho en otros bienes; si no se ha ejercido, sus acciones lo serán en la medida de la ley al momento en que decida hacerlo, con independencia de la fecha de fallecimiento del causante, dado que no se ha limitado su derecho pa-trimonial a ser compensado en el valor de la diferencia en menos de su cuota legítima sino que solo se reglamenta un modo de ejecución. Se está en la etapa de los efectos no consumidos de la situación jurídica.

				La revocación del dominio en el caso de la acción de reducción no opera de modo automático. Requiere de la acreditación de extremos fácticos que no siempre configuran el efecto resolutorio, con la consecuente petición y labor probatoria de ellos para obtener la respectiva resolución judicial. La petición resolutoria es determinante de la real intención de agregar el bien a la masa partible, dado que, si no llega a los extremos del artículo 2454 y/o 2457 CCyC, el bien sujeto a reducción no se intentará con efectos reipersecutorios, y se reclamará el crédito: suma de dinero necesaria para completar la legítima. Si el bien a reducir no ha llegado a ser agregado en la masa partible, y ni siquiera se ha solicitado, no integrará la misma; el heredero legitimario tendrá que ejecutar su crédito por la diferencia de la insuficiencia de valores de su cuota frente a los beneficiarios a título gratuito del causante. También es el momento en que donatario o sus subadquirentes pueden unilateralmente impedir este efecto, compensando en dinero.

				La reforma excluye la facultad de los herederos legitimarios de perseguir los bienes registrables por reducción ante los nuevos supuestos ahora contemplados, adicionados a los anteriores. Por ello, si a la fecha de entrada en vigencia no se hubiere al menos solicitado su reducción –con efectos reipersecutorios–, los efectos resolutorios legales no se han consumado, están pendientes, y es de aplicación inmediata la reforma, conforme al pri-mer párrafo del artículo 7 CCyC.

			

		

	
		
			
				Haciendo un parangón con la aplicación temporal de la ley nueva en el divorcio y la indivisión poscomunitaria consecuente, si bien en el primero se rige por la ley del momento de su petición, en la segunda se admite la aplicación de la nueva ley a la determinación de bienes o derechos en la misma, como es la posibilidad de presentación de un convenio regulador de sus efectos incluso patrimoniales (arts. 438-39 CCyC) o prestaciones compensatorias (art. 441 CCyC) en proceso anteriores a su entrada en vi-gencia siempre que no haya recaído sentencia en autoridad de cosa juzgada con anterioridad a esta fecha. 55 Lo mismo cabe para la aplicación de la atribución preferencial a un excónyuge en la adjudicación por partición (art. 499 CCyC) y el derecho de atribución de uso la vivienda (arts. 443-444 CCyC), incluso también en las normas sobre recompensas, gastos y deudas de la comunidad indivisa y su calificación y liquidación en tanto no hubiera partición previa a la nueva ley o sentencia con autoridad de cosa juzgada. Es decir, la masa de bienes, activos y pasivos de ambas indivisiones consecuentes de estas causas genéticas quedará sujeta a la nueva ley en tanto no consume el efecto o consecuencia de la relación jurídica previo a su entrada en vigencia, pese a que la causa de la indivisión se rija por la ley anterior. 56

				El artículo 7 CCyC ha ratificado el artículo 3 CC (texto según Ley 17711) y consolidado la interpretación legal de no tener en consideración la doctrina de los derechos adquiridos como intocables, ni la absoluta irretroactividad de las nuevas leyes. Por el contrario, se ha consagrado su aplicación in-mediata con la sola excepción de su no aplicación en forma retroactiva cuando se afectan garantías constitucionales. Como dijimos, esta reforma no hace perder al heredero de la persona humana su calidad de tal, no limita 

				
					55.	Ver Kemelmajer de Carlucci, Aída R., ob. cit. (nota 44), pp. 135-139

					56.	Ver Medina, Graciela, ob. cit. (nota 54): “Las leyes que para la adquisición del estado civil es-tablezcan condiciones diferentes de las que antes existían se aplican desde que comienzan a regir. Los derechos y obligaciones anexos al estado civil se subordinan a la ley posterior, sin perjuicio del pleno efecto de los actos ejecutados bajo el imperio de la ley anterior. Así por ejemplo dictada la sentencia que hace nacer el estado de divorciado bajo el régimen del Código Civil y no liquidada la sociedad conyugal antes de la entrada en vigencia del nuevo Código, las reglas que éste contiene se deben aplicar a la liquidación del régimen de comunidad, porque este efecto se subordina a la ley posterior”. Ver Juzg. Nac. 1ª Inst. Civil Nº 92, 29/5/2018, “N., E. M. c/ Z., E. R. s/ liquidación de socie-dad conyugal” expte. 42.813/2015, que aplica la ley nueva a la liquidación de la indivisión con relación al divorcio dictado el 31/10/2007 con efecto retroactivo al 17/7/2001, previo a la promulgación del CCyC: “A los fines de la liquidación de la comunidad, pueden distinguirse dos categorías de bienes: los bienes propios, ahora enunciados en forma detallada en el art. 464 del CCyC, que quedan exclui-dos de la comunidad de ganancias, no generando expectativas de participación para los cónyuges a la disolución de dicha comunidad; y los bienes gananciales, enumerados en el art. 465, que se dividen por partes iguales entre los cónyuges ‘sin consideración al monto de los bienes propios ni a la contribución de cada uno a la adquisición de los gananciales’ (conf. art. 498, CCyC)”. (N. del E.: ver fallo aquí; última consulta: 17/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				su cuota hereditaria ni la legítima, no quita su derecho a ser compensado por el valor de la cuota legítima en caso de insuficiencia patrimonial frente al enriquecimiento de otros beneficiarios a título gratuito del causante. Se acota a establecer un límite más a los ya existentes a los efectos rei-persecutorios de su acción protectoria de la legítima.

				Así como en la reforma de 2015 no se dudó en las aplicaciones de sus expresos límites al efecto reipersecutorio de la acción de reducción cuando no se habían consumado, como los casos de atribución preferencial a un coheredero en la partición, la absoluta potestad de los beneficiarios de impedir la resolución compensando en dinero o su limitación en caso de no alcanzar el valor de la porción legitima afectada la mitad del valor del único bien registrable donado indivisible, del mismo modo cabe considerar este nuevo límite. Se está ante una consecuencia de la acción o derecho de complemento de la cuota legítima aún no consumida, que se deberá hacer efectiva por las restantes acciones, como sucede con los bienes no registrables. 57 El hecho de que en la norma previa a la reforma ya existiesen supuestos de la acción sin efecto reipersecutorio demuestra que este efecto de la misma no está comprendido entre las prerrogativas jurídicas bajo las garantías constitucionales esenciales, y la nueva ley debe aplicarse a las consecuencias no cumplidas de las relaciones (acciones no ejercidas).

				Señalaba Llambías que el principio de aplicación inmediata de la ley nueva se funda en la política legislativa que la entiende más justa que la anterior: 

				… el intérprete que busca una solución armónica y justa no puede olvidar que la reforma de la legislación significa un proceso de evolución, en el cual cambia el derecho pero no su destinatario y beneficiario. 58 

				La situación jurídica de la sucesión de la persona humana es compleja en cuanto actos, determinación de sus elementos objetivos y subjetivos, y en la liquidación y distribución de un patrimonio diverso en lo económico, lo que prolonga sus efectos y consecuencias en el tiempo. De allí el imperativo de la aplicación de la nueva ley en tanto sea posible sin conculcar garantías 

				
					57.	El fallo CNCiv., Sala A, 3/6/2018, “Q., D. A. c/ Q., F. s/ colación” (Revista Código Civil y Comer-cial, julio 2018, p. 198, cita online AR/JUR/15317/2018), sostuvo que, probado el animus donandi de quien entregó el dinero y “acreditada esta circunstancia, y calificada de ese modo la donación, no procederá la pretensión del donante de obtener la entrega de los bienes adquiridos, ni tampoco -en principio- la de recuperar la sumas que libremente entregó al donatario, a salvo los supuestos previstos por la ley (incumplimiento de los cargos, ingratitud del donatario, etc.)”; en consecuencia, a la hora de determinar el valor colacionable de una donación de dinero, “lo relevante no es el cuál fue el destino del objeto de la donación -esto es, la suma de […]-, sino cuál es el valor que dichas sumas de dinero representan, a los fines de la colación”.

					58.	Llambías, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 1, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2007, pp. 16-17.

				

			

		

	
		
			
				constitucionales. Lo último no ocurre en el caso, en tanto se está a un medio de efectivización del complemento de la cuota legítima pero no el único. De hecho, la reforma se sustenta en la política legislativa de atender quién deberá soportar el mayor sacrificio en caso de insolvencia patrimonial, del modo que se valora más equitativo para la época.

				Las nuevas leyes modifican el sistema jurídico, buscando ajustarlo a la realidad social que pretende regular, a fin de que la las normas anteriores, por el cambio de presupuestos, conductas y apreciaciones valorativas del conjunto social, no se perciban injustas. Se trata de la justicia entendida como equidad en la concepción de Rawls, donde se debe buscar la adecuada para este tiempo y sociedad que rige el orden jurídico nacional. La evolución de los conceptos de propiedad en su función social, de la familia, la mayor autonomía de voluntad en la relaciones de familia y sucesorias y el acceso a la vivienda y la continuidad de las empresas es lo que justifica no apartarse del principio del primer párrafo del artículo 7 CCyCN, y, a la vez, explica su sentido. 

				3. Conclusiones

				3.1. Donaciones a legitimarios

				•	La acción de reducción entre coherederos legitimarios y sus su-cesores solo será ejercitable si la donación fue efectuada entre el 1 de agosto de 2015 y el 24 de diciembre de 2020 inclusive y el donante falleció en ese mismo lapso, salvo los casos de prescripción liberatoria de la acción (art. 2537 CCyCN).

				•	No son observables los títulos provenientes de donaciones a le-gitimarios efectuadas con anterioridad al 1 de agosto de 2015, en razón de la situación jurídica consolidada de dominio perfecto en cabeza del donatario y/o sus sucesores a título particular o universal, derecho de propiedad de alcance constitucional que frena los alcances de las normas reformadas por la Ley 26994; ello aun cuando el donante hubiera fallecido.

				•	No son observables los títulos provenientes de donaciones a herederos legitimarios cuando el donante fallezca con posterioridad a la vigencia de la Ley 27587; tampoco lo son las posteriores a la reforma de la Ley 27587, en razón a la reforma del artículo 2386 del Código Civil y Comercial, que solo otorga entre legitimarios acción de colación (no reipersecutoria). 

			

		

	
		
			
				3.2. Protección al tercer adquirente a título oneroso de buena fe

				•	A partir de la vigencia de la reforma, el tercer adquirente a título one-roso y de buena fe queda a salvo de la acción reipersecutoria prevista en los artículos 2457 y 2458 del Código Civil y Comercial.

					Conforme lo dispuesto por el artículo 2459 en su nueva redacción, no obsta la buena fe del subadquirente el conocimiento de la existencia de una donación entre los antecedentes; solo obstará esa buena fe el conocimiento efectivo de la vulneración de herederos del donante, o sea, de la inoficiosidad de la donación, lo cual podrá conocerse, eventualmente, fallecido el donante.

					La reforma del artículo 2459 del Código Civil y Comercial es de apli-cación inmediata a todas las donaciones, con independencia de la fecha de fallecimiento del causante, por ser una norma interpretativa. 

				3.3. Aplicación temporal de la ley a las acciones con efectos reipersecutorios no peticionadas

				•	Las nuevas normas son de aplicación inmediata cuando no se ha peticionado la acción de reducción de las donaciones no prescriptas al 24 de diciembre de 2020 inclusive, con independencia de la fecha del fallecimiento del donante (art. 7 1º párr. CCyC).

				•	No son observables los títulos de derechos reales de bienes regis-trables cuyos antecedentes sean donaciones en las que no se hu-biere ejercido la acción de reducción con efectos reipersecutorios, cualquiera sea la fecha de fallecimiento del causante. 

				4. Bibliografía

				AA. VV., (conclusiones de las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Buenos Aires, 2013]).

				Alsina Atienza, Dalmiro A., Efectos jurídicos de la buena fe, Buenos Aires, Rosso, 1935.

				Alterini, Jorge H., Acciones reales.

				Arauz Castex, Manuel, (su voto), en CNCiv., Sala A, 23/9/1954, “Apeceche, Rodolfo C. c/ Na-varro Viola, María del C. y otra” (La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 77, p. 382).

				Borda, Guillermo A., (ponencia presentada en el III Congreso Nacional de Derecho Civil [Córdoba, 1961]).

				—	Tratado de derecho civil. Sucesiones, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2008 (9ª ed., actualizada por Delfina M. Borda).

				—	Tratado de derecho civil. Sucesiones, t. 2.

				Borga, Ernesto E., “Buena fe”, en AA. VV., Enciclopedia jurídica Omeba, t. 2.

				Córdoba, Marcos M., (comentario al art. 2288), en Lorenzetti, R. L. (dir.), Código Civil y Co-mercial comentado, t. 10, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2015.

				De Gásperi, Luis, Tratado de derecho hereditario, t. 3.

			

		

	
		
			
				Fornieles, Salvador, Tratado de las sucesiones, t. 2.

				García Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil español, t. 2, Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipográfico-Editorial, 1852.

				Gigena, (su voto), en Cámara Civil 2ª de la Capital Federal, 17/8/1923, “Pascual v. Calero” (Jurisprudencia Argentina, t. 11, 1923, p. 335).

				Kemelmajer de Carlucci, Aída R., La aplicación del Código Civil y Comercial a las relaciones y situaciones jurídicas existentes, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015.

				Kiper, Claudio M., “Naturaleza del plazo para sanear una donación” [online], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Nº 928 (abr-jun 2017), en http://www.revista-notariado.org.ar/2017/09/naturaleza-del-plazo-para-sanear-una-donacion/, 18/9/2017; última consulta: 22/2/2021.

				—	(su voto), en CNCiv., Sala H, 12/5/1998, “Yebra, Patricia E. c/ Gasparini de Roca, Marta E. y otros s/ acción de reducción”.

				Ladaria Caldentey, Juan, Legitimación y apariencia jurídica, Barcelona, Bosch, 1952.

				Larenz, Karl, Derecho de obligaciones, t. 1, Madrid, Revista del Derecho Privado, 1958 (tra-ducción y notas de Jaime Santos Briz).

				Llambías, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 1, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2007.

				López de Zavalía, Fernando J., “Irretroactividad de las leyes”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 135.

				Maffía, Jorge O., Tratado de las sucesiones, t. 2.

				Mazzinghi, Jorge A. M., “Porción legitima, acción de entrega o complemento y situación de los que han poseído la cosa durante diez años”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 26/3/2018 (t. 2018-B, cita online AR/DOC/526/2018).

				Medina, Graciela, “Efectos de la ley con relación al tiempo en el proyecto de código”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 15/10/2012 (t. 2012-E, cita online AR/DOC/5150/2012).

				Medina, Graciela y Rolleri, Gabriel, Derecho de las sucesiones, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2017.

				Moisset de Espanés, Luis, Irretroactividad de la ley y el nuevo art. 3 (Código Civil) (Derecho transitorio), Córdoba, Universidad Nacional de Córdoba, 1976.

				Mustápich, José M., Tratado teórico y práctico de derecho notarial, t. 3.

				Pais, Juan M. y otros, (proyecto de ley que modifica el Código Civil y Comercial de la Nación sobre acción de reducción en donaciones a herederos forzosos - expediente S-0328/2020), 11/3/2020.

				Pérez Lasala, José L., Tratado de sucesiones. Código Civil y Comercial de la Nación. Ley 26994, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014.

				Rébora, Juan C., Derecho de las sucesiones, t. 2, Buenos Aires, Bibliográfica Argentina, 1952 (2ª ed.).

				Roubier, Paul, Droit transitoire, París, Dalloz et Sirey, 1960.

				—	Les conflits de lois dans le temps, Paris, 1929/1933.

				Salvat, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones, t. 2.

				Saux, Edgardo I. en Llambías, Jorge J. y Méndez Costa, Josefa (dirs.), Código Civil anotado, t. 5-C.

				Tobías, José W., (comentario al art. 7), en Alterini, Jorge H. (dir. gral.), Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 1, Buenos Aires, La Ley.

				Von Tuhr, Andreas, II.

				Zannoni, Eduardo A., Derecho de las sucesiones, t. 2. 

			

		

	
		
			
				•	Jurisprudencia citada:

				Cámaras Civiles de Capital Federal, en pleno, 11/6/1912, “Escary, José y P. de Escary, Magdalena c/ Pietranera, Tancredi” (Jurisprudencia Argentina, Nº 31; cita online AR/JUR/6/1912).

				Cámara Civil 2ª de la Capital Federal, 17/8/1923, “Pascual v. Calero” (Jurisprudencia Argentina, t. 11, 1923, p. 335).

				CNCiv., Sala A, 23/9/1954, “Apeceche, Rodolfo C. c/ Navarro Viola, María del C. y otra’ (La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 77, p. 382).

				CNCiv., Sala H, 12/5/1998, “Yebra, Patricia E. c/ Gasparini de Roca, Marta E. y otros s/ acción de reducción”.

				CNCiv., Sala A, 3/6/2018, en autos “Q., D. A. c/ Q., F. s/ colación” (Revista Código Civil y Co-mercial, julio 2018, p. 198, cita online AR/JUR/15317/2018).

				Juzg. Nac. 1ª Inst. Civil Nº 92, 29/5/2018, “N., E. M. c/ Z., E. R. s/ liquidación de sociedad conyugal” expte. 42.813/2015.

			

		

	
		
			[image: ]
		

		
			[image: ]
		

		
			
				El adulto mayor en la sociedad y en el derecho

				Parte I

				Flora Mariñansky de Katz

				resumen

				Primera parte de un extenso trabajo sobre la situación de los adultos mayores y el tratamiento de que son objeto por la ley vigente, su comparación con la normativa del Código Civil derogado y las diversas vicisitudes a que se enfrentan para lograr la defensa y el respeto de sus derechos y de su autonomía, en equilibrio con la eventual situación de vulnerabilidad, que pone a prueba a los notarios frente al envejecimiento de la población.

				palabras clave

				Adulto mayor; medicina social; restricción a la capacidad; incapacidad; apoyo; curatela; consentimiento informado; directivas anticipadas; muerte digna.

				Recibido: 16/8/2019

				Aceptado: 5/10/2021

				Publicado online: 19/10/2021

				Sumario: 1. Introducción. 2. Biopolítica como marco teórico. 3. La ética y el mayor. 4. Caracteres del adulto mayor. 5. El adulto mayor y la familia. 6. Los derechos del adulto mayor. 7. Políticas de salud. 7.1. Políticas de salud en la legislación argentina. 8. El consentimiento informado en re-lación a la salud. Experiencias en otros países. 9. Muerte digna. 10. In-capacidad jurídica del mayor. 11. El abuso y el maltrato hacia el mayor. 12. El cuidador del mayor. 13. Bibliografía.

			

		

		
			
				[image: ]
			

			
				
					 

				

			

		

	
		
			
				1. Introducción

				La certidumbre de que todo está escrito nos anula o nos afantasma. 

				Jorge Luis Borges 1

				Los cambios sociales y científicos que se dan actualmente en la sociedad obligan a adecuarlos jurídicamente; el derecho debe a seguir los hechos y no puede permanecer ajeno e indiferente a ellos. Se está viviendo un proceso que sin duda se ha acelerado muchísimo en los últimos diez años y se manifiesta en transformaciones permanentes que afectan la vida co-tidiana: la familia ha cambiado amarras, lazos y obligaciones, y se asiste a una restructuración de la misma y a los derechos y deberes que la misma significan: reproducción asistida, matrimonio igualitario, coexistencia sin matrimonio o unión convivencial, directivas anticipadas, mediación de con-flictos y el uso generalizado de nuevas tecnologías, todas áreas que hubo que regular, legislar e incorporar a la legislación. Los cambios, en cualquier área en que se produzcan, son difíciles de aceptar, incluido el ámbito jurídico, a pesar de lo cual actualmente están siendo incorporados en la ley, y el Estado, protector jurídico de estos cambios, los ordena, limita y protege a través de la legislación, actividad y función que le es propia y le corresponde. El área de salud y las obligaciones de los profesionales que la integran, los derechos del paciente, las directivas anticipadas y la situación del adulto mayor son temas recientemente contemplados legalmente. 

				Es imposible vivir indiferente ante tantas modificaciones jurídicas. La alternativa es involucrarse o transformarse en un extraño frente a ellas. Para ciertos sectores de la sociedad, todo intento de cambio es contrario al orden establecido y constituye un hecho difícil de aceptar, si bien finalmente se impone y es inevitable. En consecuencia, es importante conocer también aspectos vinculados al adulto mayor, sea en relación a la biopolítica, la ética y al derecho vigente en otros países y en nuestro propio ámbito legal: leyes sobre salud, posibilidad de disponer sobre el futuro, muerte digna, relaciones con la familia, actitud y responsabilidad de los familiares o terceros y de la sociedad con relación al mayor, como así también señalar la necesidad de que el mayor cuente con asesores jurídicos que lo acompañen en esa etapa de la vida, posibilitando que el mayor prevea su propio futuro frente a la enfermedad.

				Es necesario analizar la situación del adulto mayor en la sociedad: los temas éticos relacionados con su cuidado y aspectos jurídicos vinculados 

				
					1.	Borges, Jorge L., “La biblioteca de Babel”, en Ficciones, Buenos Aires, Emecé, 1958, p. 94.

				

			

		

	
		
			
				con los mismos, la aproximación a la experiencia internacional y la evolución del derecho argentino, que culminó con la sanción de la Ley Nacional 26994 del Código Civil y Comercial el 1 de octubre del año 2014, normativa que comenzó a regir el 1 de agosto de 2015 y que regula aspectos de salud y económicos del adulto mayor, a fin de asegurarle una vida digna.

				2. Biopolítica como marco teórico

				Y es el conocimiento el que estimula el pen-samiento […] Debemos empezar por reinventar el futuro, sumergiéndonos en un presente más creativo.

				Michel Foucault 2

				La vida de las personas es un tema central de la biopolítica, disciplina que surgió en el siglo XVIII con el interés por el ser humano en todos sus aspectos: salud, higiene, natalidad, raza y longevidad. En la segunda mitad del siglo XX, surgió un concepto importante en la política, en la sociedad y en la economía, al que se denominó “Estado de bienestar”.

				El derecho no se contenta ya con ser glosa de textos, conocimiento de leyes o arte de interpretarlas, ampliarlas, restringirlas o de introducir giros en ellas […] Aspira a aprehender, mas allá de los textos, los fenómenos jurídicos […] que son, ante todo, con seguridad, fenómenos sociales. 3

				Michel Foucault considera que la medicina social tuvo su origen en la bio-política y que de esta surgieron diferentes especialidades, tal la medicina del Estado urbana y laboral, aunque considera que toda la medicina es social y que este factor pasó a ser el motor fundamental de la medicina científica del siglo XX. Este autor introduce la “vida en la historia”, lo que permite reconocer y valorar la libertad de la persona en la relación consigo y la que se establece con el otro.

				En sus orígenes, la medicina del Estado se conoció en Alemania a fin del siglo XVIII y principio del XIX, y consistía en un sistema de vigilancia epidemiológica concentrada en el seguimiento de las estadísticas vitales, una normalización de la práctica y el saber médicos, una organización administrativa para controlar la actividad de los médicos y su función como administradores de salud. La medicina urbana nació en Francia 

				
					2.	Foucault, Michel, El poder. Una bestia magnífica, Buenos Aires, Siglo XXI, pp. 136-137.

					3.	Carbonnier, Jean, Derecho flexible Para una sociología no rigurosa del derecho, Madrid, Tecnos, 1974 (2ª ed.).

				

			

		

	
		
			
				a fines del siglo XVIII, una medicina social no apoyada por el Estado sino por la urbanización, que derivó en su momento, y como consecuencia de las epidemias, en un sistema de vigilancia generalizado, en un control de la cantidad de personas que se enfermaban en un lugar y tiempo, lo que pasó a ser tema de interés. En consecuencia, la profesión médica se puso en contacto con la química y otras áreas científicas que contribuyeron a la constitución y progreso de la medicina científica. En Inglaterra, a fin del siglo XVIII y principios del XIX, surge la medicina de los trabajadores o fuerza laboral, que consistía en el control de la salud y del cuerpo de las clases necesitadas para que fueran más aptas para el trabajo. El sistema inglés permitió ofrecer asistencia médica a sectores de menos recursos, una me-dicina administrativa a cargo de problemas generales como epidemias, va-cunación y medicina privada. 4

				La prolongación de la vida o mayor supervivencia es un tema que suscita profundas discusiones y debates en los ámbitos médicos, y coexisten ac-tualmente distintas visiones morales y jurídicas que se ocupan de un tema tan delicado como universal y cuyas consecuencias se reflejan en las personas, en las familias, en la sociedad, en el derecho, en la educación, en la economía, en los medios y en la vida diaria, como así también en el surgimiento de nuevas disciplinas sociales y humanas que intentan realizar una tarea conjunta para comprender y ayudar a entender al adulto mayor. La paradoja de nuestra época es que, actualmente, las personas de edad gozan de mejor salud, se conservan “jóvenes” más tiempo y viven muchos más años, pero la ociosidad les pesa y angustia. Los gerontólogos consideran que vivir los últimos veinte años de la vida en buen estado físico pero sin ninguna actividad útil es psicológica y sociológicamente no favorable. “Usted no puede estar jubilado y vivir […] La jubilación gradual sería, seguramente, menos penosa que la jubilación mazazo”. 5

				El adulto mayor es una persona de más de sesenta y cinco años, edad que coincide con la jubilación, aunque la Organización Mundial de la Salud la extiende a los setenta y cinco años. Esta es una etapa de la vida en la que el mayor debe enfrentar distintas situaciones personales, de salud, de trabajo, económicas y familiares, que modifican su propia percepción; además, se ve distinto, y, ante una realidad a la que debe adaptarse, es un proceso que provoca en la persona cambios físicos, psicológicos y sociales difíciles de sobrellevar, aunque Marc Augé considera que “es un error pues asimilar la 

				
					4.	Segura del Pozo, Javier, “Salud pública y biopolítica (4): La medicina social, según Foucault” (online); en https://www.madrimasd.org/blogs/salud_publica/2009/01/10/110926, 10/1/2009; última consulta: 16/8/2019.

					5.	Bertrand de Beauvoir, Simone L., La vejez, Buenos Aires, Sudamericana, 1970, p. 328.

				

			

		

	
		
			
				vejez a la mala salud o al deterioro”. 6 Actualmente los adultos mayores son más vitales, la alimentación, la actividad física, la atención de la salud y la calidad de vida permiten que se alcancen edades avanzadas y en algunos casos con capacidad productiva.

				En Francia, el congreso notarial realizado en Montpellier en 2012 con-sideró importante establecer normas sobre bienes a fin de proteger la fa-milia, cuya parte más débil son las personas de más de setenta y cinco años, que alcanzaban un 9 % y que en el 2040 será el doble, sector que pasará a ser dependiente y perderá autonomía. En este país, frente a este futuro, se ha privilegiado la solidaridad familiar con la creación de los fondos familiares, institución de interés general que prevé los accidentes de vida, habiéndose propuesto establecer mandatos de protección futura.

				Algunos autores consideran conveniente categorizar la ancianidad por edades: mayores-jóvenes, de sesenta y cinco a setenta y cinco años; ma-yores, de setenta y cinco a ochenta y cinco; mayores-mayores, de más de ochenta y cinco años.

				Todo lo vinculado con el mayor ha provocado el desarrollo de nuevas áreas científicas: la gerontología, ciencia social de la edad, y la geriatría, medicina para pacientes mayores. Los gerontólogos lamentan que las personas de edad estén condenadas a una inactividad que acelera su de-cadencia, inactividad que hay que evitar creando ocupaciones que las mantengan activas, ya que su calidad de vida no es solo consecuencia de los progresos médicos y tecnológicos sino también del surgimiento de disciplinas sociales y humanas que contribuyan y los acompañen.

				Un aspecto importante en la persona que envejece es la modificación en las relaciones sociales que tuvo hasta el inicio de esa etapa; sea con la familia o con amigos, pierde: a) el rol que tenía hasta ese momento, b) la rapidez y memoria intelectual, c) el afecto e interés del otro, sean amigos o incluso familiares, a pesar de lo cual el mayor puede ser una fuente de producción en otros aspectos o áreas. Las claves de un envejecimiento sano consisten en conservar la independencia y realizar funciones pro-ductivas y gratificantes mediante el desarrollo de actividades físicas, so-ciales y espirituales, las cuales deben iniciarse en su juventud o madurez y desarrollarse en forma continua a lo largo de la vida. Los factores psi-cológicos de una persona, su inteligencia, el poder resolver problemas y adaptarse a los cambios, la promoción y desarrollo de actividades e in-tereses anticipan de alguna manera la forma en que envejecerá.

				
					6.	Augé, Marc, (su intervención), en Corradini, L., “El porvenir es menos previsible que antes” (online), diario La Nación, 22/5/2015; en https://www.lanacion.com.ar/cultura/el-porvenir-es-menos-previsible-que-antes-nid1794733/; última consulta: 16/8/2019.

				

			

		

	
		
			
				Se observa que la sociedad y la cultura limitan y obstaculizan al adul-to mayor una vida satisfactoria, persona que trae una serie de experien-cias que no pueden modificarse y simultáneamente debe adaptarse a circunstancias nuevas y diferentes, situación que le produce sentimientos de desesperación y violencia, restricciones a las que se ve enfrentado diariamente. El mayor siente, además, que ha perdido el lugar que an-teriormente tenía, la capacidad intelectual y, sobre todo en algunos casos, el afecto e interés de los otros. Desafortunadamente la sociedad tiende a marginar al mayor como si fuera una máquina que deja de funcionar y es súbitamente aislada. Este abandono le provoca una muerte social, con-secuencia de prejuicios y origen de un desapego que no puede generalizarse y que es el resultado de la falta de oportunidades que la sociedad le brinda.

				Ese desinterés no es general, hay que analizar lo que a algunos los motiva a desvincularse de la sociedad; podría ser consecuencia de los estereotipos y prejuicios que le afectan y le provocan esa marginación. Según Leopoldo Salvarezza, “el desapego no es natural ni inevitable, y cuando ocurre es por la falta de oportunidades que la sociedad brinda a los mayores para que puedan seguir ejerciendo sus roles sociales con un grado de compromiso”.

				Kemelmajer considera que la ancianidad sufre una capitis diminutio y que, frente a esa realidad, habría que crear un derecho de la ancianidad, área que debería desarrollar perspectivas transversales para ampliar el derecho civil, el comercial, el administrativo, el penal; en síntesis, un derecho que atenúe las limitaciones que actualmente afectan al mayor. 7

				Frente a esta realidad, la biotecnología se ha insertado en la vida de la sociedad, y uno de sus objetivos en los últimos años ha sido incrementar la longevidad, lo que implica que hay que involucrarse en un presente y en un futuro diferente. Y, precisamente, ese futuro diferente es el que se debe tratar y programarlo, a fin de hacerlo más agradable, considerando que no es solo un proceso biológico sino también histórico, cultural, psicológico y económico. Al llegar a esa etapa, la persona debe tratar de aceptar lo que la edad implica y los problemas de salud que puedan surgir, previendo anticipadamente ese futuro en la etapa laboral, ya sea con ahorros o in-gresos que permitan contar con seguridad económica y búsqueda de intereses.

				El avance de esta etapa etaria es un grupo social difícil de categori-zar, pues en muchos casos son abuelos que trabajan en actividades que 

				
					7.	Kemelmajer de Carlucci, Aída, “Las personas ancianas en la jurisprudencia argentina. ¿Hacia un derecho de la ancianidad?” (online); en http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372006000100004; última consulta: 16/8/2019. (Artículo originalmente publicado en Revista Chilena de Derecho, v. 33, N.º 1, 2006).

				

			

		

	
		
			
				se lo permiten, practican actividades físicas, son independientes eco-nómicamente, viajan, están interesados en el arte, aceptan los cambios que se dan en la sociedad y las limitaciones que les surgen.

				3. La ética y el mayor

				La problemática de la edad adulta es un tema que también debe ser ana-lizado desde un punto de vista ético, considerando que la ética generacional del mayor es la rama de la filosofía que se ocupa del estudio de la moral, la virtud, el deber y la felicidad y, además, considera lo que es moral, su justificación y posterior aplicación, aspectos que deben tenerse presentes y que, en estos últimos años, han comenzado a tener relevancia. La bioética es una disciplina que proporciona nuevos enfoques e intenta analizar y encontrar respuestas a muchos de los problemas que surgen en relación al cuidado del mayor, y, aunque se reconoce que los presupuestos económicos para afrontarlos son elevados, el Estado debe hacer esfuerzos para que la atención del mismo sea digna, no discriminatoria y de carácter político.

				Fernando Savater define la ética como “el arte de vivir, el saber vivir”, el poder discernir lo que nos conviene (lo bueno) de lo que no nos conviene (lo malo). La ética estudia qué es lo moral, su justificación como sistema y su aplicación a nivel personal y social; está vinculada con el derecho, con la ley y con todas las ciencias que estudian la conducta humana, como la psicología y la sociología. En consecuencia, si la ética “aplicada” es una parte de la ética que estudia y analiza cuestiones concretas y discutibles, la bioética analiza las diferencias morales que surgen de los progresos que se dan en la medicina y en la biología; la educación y una orientación básica para la vejez, tareas principales del Estado y de la acción pública. 8

				Los adultos mayores pertenecen a un sector de la población que éticamente no es valorado ni respetado como en otras épocas, no son fuente de verdad y sabiduría, son separados de sus propias comunidades y, aun dentro de sus propios entornos familiares, no son consideradas sus opiniones, se les desconoce autoridad y, en ciertos casos, no reciben económicamente lo necesario para vivir dignamente.

				Este sector de la sociedad debe ser rescatado no solo en su dignidad sino también en determinados espacios laborales, ámbito muy restringido y no estimulado por sus integrantes.

				
					8.	Ver Hobsbawm, Eric, Entrevista sobre el siglo XXI, Barcelona, Crítica, 2000.

				

			

		

	
		
			
				4. Caracteres del adulto mayor

				El reconocimiento del mayor es un desafío para el derecho y constituye una combinación de factores: edad cronológica, capacidad funcional, inclusión social y salud mental. La relación entre edad e incapacidad no es cierta y difícil de generalizar. Si bien no hay edad para determinar que una persona es un anciano, hay más de un criterio para establecerlo, para lo cual es necesario tener en cuenta la edad cronológica, la capacidad funcional, los vinculos sociales y la salud física y mental del mismo.

				La adultez del mayor no debe ser vista solamente como un proceso biológico sino como un estado y una situación a considerar desde un punto vista de políticas públicas y normas legales. Ser adulto mayor im-plica incorporar y aceptar las modificaciones en el propio cuerpo, en el funcionamiento de la memoria, en el campo de los sentidos y en el de las imágenes, lo cual no significa que no pueda ser productivo económicamente, transmisor de experiencias, vivencias y valores que integran su propia his-toria, la de su familia y la de la sociedad.

				La libertad del mayor es un factor importante y debe ser respetada, excepto en los casos en que sus acciones sean perjudiciales para él o para los demás. El ser independiente y poder gozar de derechos personales disminuye y reduce la dependencia del mayor, que implica vergüenza. La subordinación, aunque pequeña, crea conflictos y disminuye la dignidad del individuo; el mayor debe tener autonomía, libertad y poder personal, valores que contribuyen a su autoestima.

				En algunos ámbitos se habla del “envejecimiento de la sociedad”, ex-presión que suena decadente, cuando, en realidad, actualmente habría que referirse al reconocimiento y a la democratización de la vejez. Es una realidad que los mayores pertenecen a un sector que vive una situación de alta vulnerabilidad social y económica, aunque en estos últimos años se está resignificando la vejez, que representa actualmente una población en aumento permanente y cuya capacidad legal deberá valorizarse en las actividades en que son partes.

				El desafío del derecho con relación al mayor es ordenar y reordenar las normas legales vigentes con principios que consideren los cambios que le afecten y las nuevas necesidades que surgen. Cada modificación reclama nuevas normas y regulaciones.

				Las probabilidades de vida se han extendido hasta una media de ca-si ochenta años, lo que produce la coexistencia de generaciones. Y, pre-cisamente, esta prolongación de la existencia y crecimiento del número de mayores ha extendido el temor a la carga financiera en el resto de la población, sea la familia o el Estado.

			

		

	
		
			
				La dependencia del mayor no es solo económica sino también en relación al bienestar físico y a la actitud cultural. El término dependiente es ambiguo, pues no indica solamente la persona que no trabaja ni produce sino la que necesita del otro.

				Los adultos mayores pertenecen a un sector de la población que ac-tualmente no resulta prioritario para las políticas de Estado y habitualmente es separado de sus propios grupos, a pesar de los cual el número de sus integrantes aumenta en forma permanente.

				El envejecimiento tendrá un efecto profundo en la sociedad y deberá recibir cada vez más atención por parte de los encargados de la formulación de políticas en el siglo XXI. En el mundo desarrollado, y también en muchas partes del mundo en desarrollo, la proporción de personas mayores en la sociedad aumenta rápidamente. 9

				Además, lo que influye en la forma de envejecer es la soledad, el seden-tarismo, la desnutrición y el trato poco amable o afectuoso por parte del entorno. Alexandre Kalache, sanitarista y presidente del Centro In-ternacional de la Longevidad de Brasil, considera que en la vejez se está ante una nueva etapa de la vida que anteriormente no existía, los mayores no pueden ser cuidados por sus familiares y es un grupo que está en cre-cimiento. Este proceso de aumento de la población de mayores es la revolución de este siglo y no se sabe cómo enfrentarlo, ni social ni polí-ticamente. Anteriormente, la jubilación de una persona podía durar tres o cuatro años, actualmente puede llegar a treinta años.

				La consultora Mercer considera que, frente al aumento de la población de adultos mayores, se debería: 1) modificar las prácticas actuales en mate-ria de gestión del factor edad en el trabajo y en los mercados laborales; 2) garantizar pensiones suficientes, financieramente viables y adaptables a las condiciones cambiantes de la economía; 3) garantizar el acceso a una atención sanitaria de calidad; 4) gestionar los efectos macroeconómicos del envejecimiento, preservando el crecimiento de la economía y el equilibrio de las finanzas públicas; 5) aprovechar el potencial de generación de empleo y de riqueza que suponen las personas mayores. 10

				Es interesante mencionar una reciente polémica surgida en China con relación a una ley que establece multas o prisión para los hijos que no visiten 

				
					9.	Sández, Fernanda, “Cine a lo grande. Historias jóvenes de gente mayor” (online), diario La Nación, 13/5/2013; en https://www.lanacion.com.ar/opinion/historias-jovenes-de-gente-mayor-nid1581354/; última consulta: 16/8/2019.

					10.	Ver Esquivel, Marilina, “El desafío de una población longeva” (online), diario La Nación, 22/4/2012; en https://www.lanacion.com.ar/economia/el-desafio-de-una-poblacion-longeva-nid1467228/; última consulta: 16/8/2019.

				

			

		

	
		
			
				a sus padres ancianos. La ley, que entró a regir en julio de 2013, no aclara la frecuencia de las visitas y establece que los ancianos podrán denunciar a los hijos si no los visitan lo suficiente. El objetivo es amparar a los mayores que se sienten desprotegidos frente a una sociedad en que los hijos, por razones laborales, se alejan de ellos. Además, y hasta épocas recientes, en este país solo se permitía tener un solo hijo por familia. El contacto del adulto mayor con los hijos no solo es necesario desde un punto de vista económico sino también, y sobretodo, afectivo.

				El siglo XXI es considerado como el siglo del envejecimiento demográfico, fenómeno que se da por primera vez en la historia de la humanidad y afecta a casi todos los países del mundo, planteándose con mayor vigor el lugar que ocupa el mayor actualmente en la sociedad. Los mayores constituyen un grupo homogéneo que se suele dividir por edades: de sesenta y cinco a setenta y cinco años, de setenta y cinco a ochenta y cinco años, y mayores de 85 años. Con este último sector en franco crecimiento, se calcula que para el año 2050 aumentará un 5 %. Dinamarca y Australia proponen que las personas se jubilen a los sesenta y siete o setenta años.

				El derecho debe asumir la modificación de las edades jubilatorias, pues las actuales han quedado desactualizados; una persona de sesenta o sesenta y cinco probablemente se encuentre capacitada para continuar en actividad. Actualmente, el derecho y el ordenamiento de la sociedad frente al mayor se están modificando al crearle nuevas expectativas de vida, lo que obliga a que las instituciones públicas deban encarar cambios para satisfacer esas necesidades.

				5. El adulto mayor y la familia

				El artículo 403 del Código Civil y Comercial (CCyC) 11 no hace referencia alguna a la edad avanzada al establecer los impedimentos matrimoniales; y, en el artículo 421, considera que cuando uno de los contrayentes se encontrase en peligro de muerte puede contraer matrimonio prescindiendo de todas o algunas de las formalidades propias del matrimonio. En estos casos el oficial público está habilitado para celebrar el matrimonio con el único requerimiento de contar con un certificado médico o la declaración de dos personas; incluso, en el supuesto de que el oficial público no estuviese presente, el matrimonio podrá ser celebrado válidamente por un juez o funcionario judicial. En el artículo 601, el CCyC establece que no podrán ser 

				
					11.	(N. del E.): Los hipervinculos a textos normativos nacionales e instrumentos internacionales dirigen a fuentes oficiales; la fecha de última consulta es 18/10/2021.

				

			

		

	
		
			
				adoptantes quienes no hayan cumplido los veinticinco años de edad, excepto que su cónyuge o conviviente cumpla con ese requisito (y la adopción sea conjunta) cuando se tratare del ascendiente a su descendiente o un hermano a su hermano. No prevé límite máximo de edad para celebrar este acto jurídico; en consecuencia, el adulto mayor tiene capacidad para adoptar.

				Actualmente, la jurisprudencia reconoce el derecho de los abuelos a solicitar judicialmente regímenes de visitas para con sus nietos, sobre to-do en los casos en que los padres del menor están divorciados; hay una obligación de permitir que los abuelos tengan regímenes de visitas con sus nietos, consecuencia de reconocer el interés del menor por sobre los conflictos entre los padres o entre los miembros de la familia.

				El artículo 367 del anterior Código Civil (CC) (sancionado en el año 1869 y que entró a regir en 1871) establecía la obligación de prestación de alimentos entre parientes por consanguinidad e incluía a los familiares descendientes. En consecuencia, los hijos, en caso de necesidad, debían hacerse cargo de la manutención de sus progenitores si estuvieren en condiciones de proporcionarla. Esta prestación debía comprender lo que el mayor necesitare para su subsistencia: alimentación, asistencia médica, habitación, etc. El artículo 374 CC consideraba que la obligación de prestar alimentos no podía ser compensada con ninguna otra obligación, ni ser objeto de transacción, ni constituir a favor de terceros ningún derecho; la obligación alimentaria no podía ser embargada por deuda alguna.

				El daño moral, sea que se trate de disminuciones físicas o dolores emocionales, suele ser indemnizado de forma incluso más amplia, en razón de la mayor intensidad que el daño puede significarle al mayor y frente a la menor capacidad de este para soportar ese perjuicio.

				Otro tema a analizar es el derecho de chances propio del mayor. La ley presume que a los sesenta y cinco años (trabajadores en relación de dependencia) y a los setenta y dos años (trabajadores autónomos) la capacidad productiva disminuye, lo que significa que dejan de ser unidades productivas; en consecuencia, el adulto mayor que sufra un daño que afecte su capacidad productiva deberá demostrar por medios de pruebas fehacientes que, al tiempo de producirse el accidente, tenía capacidad laboral o intelectual que le permitía trabajar y producir, actividades que constituían su fuente de recursos económicos; en consecuencia, el daño sufrido debe ser indemnizado. 12 En los casos en que el mayor no realizaba una actividad remunerada, se preverá una indemnización por sustitución. En cuanto al derecho de chance del padre respecto del hijo accidentado, se 

				
					12.	Ghersi, Carlos, Valor de la vida humana, Buenos Aires, Astrea, 2008, p. 217.

				

			

		

	
		
			
				prevé que el progenitor pueda accionar siempre que demuestre que el hijo tenía capacidad de ahorro y que los padres dependían del dinero que él les aportaba.

				6. Los derechos del adulto mayor

				Un tema a resolver es si el adulto mayor debe ser objeto de protección como sujeto de derecho y, en este último caso, si es parte activa en la creación y ejercicio de los derechos que le corresponden. El dilema a resolver es si es el Estado el que tiene obligaciones frente al mayor o si son las familias las que deben asumirlas.

				La libertad es el derecho que tiene un individuo de actuar en forma independiente frente a los objetivos que necesita satisfacer y la autonomía de que puede gozar, lo que le permite gozar de sus derechos y sus deseos, expresar sus opiniones y necesidades. La libertad individual es un valor muy importante y se caracteriza por la falta de dependencia; si esta aumenta, la libertad disminuye, y es frustrante pasar de ser independiente a ser dependiente. La pérdida de la independencia, aunque limitada, pue-de disminuir la dignidad del individuo. La emancipación y los derechos personales reducen la subordinación; en consecuencia, el mayor debe lo-grar que se reconozcan y expandan sus derechos a fin de hacer efectivo el goce de su libertad e independencia. El mayor debe tener autonomía, libertad y poder personal, y el desafío del derecho es ordenar y reordenar las disposiciones legales a fin de adaptarlas a la nueva realidad y necesidades. El derecho debe evolucionar acompañando los cambios y las costumbres, protegiendo las nuevas expectativas, que se proyectan a través de nuevas legislaciones y/o modificaciones de leyes, reglamentaciones y regulaciones existentes.

				En la jubilación hay un elemento psicológico que hace que el mayor se sienta discriminado y asuma su condición dolorosamente, ya que la persona no solo debe lidiar con su edad sino además con los problemas que implica. En consecuencia, habría que analizar los distintos casos de jubilación y otorgarla en casos en que la persona fuera incapaz de realizar determinadas tareas.

				Investigaciones recientes han demostrado que las redes sociales me-joran la calidad de vida del mayor, protegen el cerebro y ayudan a reducir los sentimientos de aislamiento. El procesamiento diferencial y el cambio de paradigma cognitivo, sumados a la carga emocional, pasan a ser una herramienta muy poderosa para estimular la reserva cognitiva que se atenúa con la edad, contribuyendo ese proceso a un envejecimiento exitoso, que demoraría patologías que pudieran surgir.

			

		

	
		
			
				Expertos en el tema de adultos mayores consideran conveniente que, aunque el paso del tiempo disminuya la facilidad del adulto para aprender o utilizar nuevos instrumentos, ellos deben acercarse a estos y a las nuevas tecnologías e incorporar el adiestramiento que los mismos requieren, pues el mundo actual está siendo absorbido por lo virtual, que funciona como un trampolín, lo que le permitirá realizar tareas remuneradas, conocer otras personas a través de las redes sociales y aumentar sus vinculos sociales.

				El adulto mayor tiene capacidad para actuar ante los tribunales, y, en ese sentido, la jurisprudencia distingue entre simple ancianidad y senilidad calificada, lo que determina la incapacidad o inhabilitación de la persona, considerando que senectud o senilidad normal no es equivalente a senilidad patológica, y que vejez no es sinónimo de enfermedad, aunque se den en esta etapa de la vida disminución de ciertas facultades. 13

				Los derechos humanos son universales, políticos, económicos, sociales y culturales y les corresponden a todas las personas, por supuesto a los mayores, y es normal que los organismos internacionales así lo consideren. Los derechos humanos de los mayores son:

				a)	Derecho a un estándar de vida adecuado, incluyendo alimentación, vivienda y vestimenta.

				b)	Derecho a un seguro social, asistencia y protección.

				c)	Derecho a lo no discriminación por cuestiones de edad u otros status: empleo (cuando fuere posible).

				d)	Derecho de acceso a la vivienda.

				e)	Derecho al cuidado de la salud y derecho a los más altos estándares de la misma.

				f)	Derecho a ser tratado con dignidad.

				g)	Derecho de protección ante cualquier rechazo o cualquier tipo de abuso.

				h)	Derecho a una amplia y activa participación en todos los aspectos sociales, económicos, políticos y culturales de la sociedad.

				i)	Derecho a participar en decisiones concernientes a su bienestar.

				Los derechos humanos están contemplados en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, 14 en los pactos internacionales y en la Convención Internacional sobre Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 

				
					13.	Kemelmajer de Carlucci, Aída, ob. cit. (nota 7).

					14.	Resolución de Naciones Unidas 217/(III)/A, del 10/12/1948.

				

			

		

	
		
			
				Racial; 15 son universales, sean civiles, políticos, económicos, sociales o culturales, y les corresponden a todas las personas, independientemente de su edad.

				En el año 1991, la Organización de las Naciones Unidas estableció los Principios en Favor de las Personas de Edad: 16 independencia, participación, cuidados y autorrealización. Dentro del ámbito internacional se considera que el adulto mayor goza de los derechos de dignidad y seguridad, derecho a no ser sometido a malos tratos físicos o mentales, independientemente de edad, sexo, raza, procedencia étnica, situación económica u otra con-dición. En el año 1992, Naciones Unidas aprobó un la Proclamación sobre el Envejecimiento, 17 y, en 2002, la II Asamblea Mundial sobre Envejecimiento (Madrid) aprobó el Plan de Acción Internacional de Madrid sobre el En-vejecimiento 18 y planteó el maltrato a adultos mayores, considerándolo una cuestión de derechos humanos. En 2006, Naciones Unidas aprobó en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. 19

				La protección del adulto mayor está contemplada particularmente en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, en el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos –Protocolo de San Salvador–, 20 y en la Declaración de Copenhague, 21 en la que se establece que

				… deben ser puestos esfuerzos particulares para proteger a las personas ancianas, incluyendo aquellos con disparidad a través de […] el mejoramiento de la situación de las personas ancianas en casos particulares donde ellas no gocen de apoyo familiar […] asegurando que las personas ancianas puedan satisfacer sus necesidades humanas básicas a través del acceso a servicios y seguridad social […] fortaleciendo medidas […] que aseguren a los trabajadores jubilados no caer en la pobreza. 22

				Desde 1992, Naciones Unidas está trabajando en la situación del mayor, y, en este sentido, en la Declaración de Copenhague de 1995 se estableció 

				
					15.	Resolución de Naciones Unidas 2106/(XX)/A, del 21/12/1965. Aprobada en Argentina por Ley 17722.

					16.	Resolución de Naciones Unidas 46/91/A, del 16/12/1991.

					17.	Resolución de Naciones Unidas 47/5/A, del 16/10/1992.

					18.	Aprobado por la Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento (Madrid, abril 2002).

					19.	Resolución de Naciones Unidas 61/106/A, del 13/12/2006. Aprobada en Argentina por Ley 26378.

					20.	Resolución de la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos del 17/11/1988. Aprobado en Argentina por Ley 24658.

					21.	Declaración de Copenhague sobre Desarrollo Social y Programa de Acción de la Cumbre Mun-dial sobre Desarrollo Social aprobados por la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social (Copenhague, 6-12/3/1995). Ver también Resolución de Naciones Unidas 50/161/A.

					22.	Kemelmajer de Carlucci, Aída, ob. cit. (nota 7).

				

			

		

	
		
			
				“mejorar las posibilidades de los ancianos de lograr una vida mejor”, ha-biéndose declarado 1999 como el año internacional de las personas de edad.

				El 15 de junio del 2015, la Organización de los Estados Americanos aprobó la Convención Interamericana sobre Protección de los Derechos Humanos de la Personas Mayores, suscripta por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay. 23 La misma define como violencia contra persona mayor todo lo que cause daño o sufrimiento físico o psicológico en el ámbito privado o público. El objeto de la convención es proteger y asegurar los derechos humanos y libertades de los mayores de sesenta años o más; tiende, ade-más, a eliminar cualquier discriminación por edad que pretenda anular el ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales, sea en el ámbito público o privado. Considera como maltrato toda acción física contra una persona mayor que pueda dañar su integridad física, psíquica o moral.

				En Argentina los derechos del adulto mayor están contemplados en for-ma no definida en el artículo 75 inciso 23 de la Constitución Nacional, que establece que le corresponde al Congreso Nacional:

				Legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vi-gentes sobre derechos humanos…

				La Ley 13944 instituye el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar respecto de los hijos que no preste los alimentos in-dispensables para la subsistencia de sus padres impedidos, aun sin mediar sentencia judicial, imponiendo en esos casos penas de multas y prisión. El CCyC prevé en su artículo 671 los deberes de los hijos para con los mayores: a) respetar a sus progenitores, b) cumplir con sus decisiones siempre que no sean contrarias a sus intereses superiores y c) prestar colaboración propia de su edad y desarrollo, y cuidar de ellos en todas las circunstancias que su ayuda sea necesaria.

				7. Políticas de salud

				El derecho a la salud es un derecho cuyo reconocimiento fue evolucionando. En una primera etapa, el mismo no era aceptado como un derecho y no implicaba obligación alguna para el Estado, la Constitución Nacional 

				
					23.	Adoptada por la Organización de los Estados Americanos durante la 45ª Asamblea General, el 15/6/2015. Aprobada en Argentina por Ley 27360.

				

			

		

	
		
			
				únicamente reconocía derechos civiles y políticos, la salud estaba más bien relacionada con conceptos de caridad y solidaridad.

				Este concepto se fue modificando y dio lugar al inicio de una nueva etapa en que se comenzó a examinar los derechos sociales en general, particularmente el derecho a la salud como un derecho fundamental de las personas. El derecho a la salud fue contemplado en tratados internacionales y posteriormente consagrado como obligaciones de hacer propias de los Estados.

				En el año 1966, Naciones Unidas adoptó el Pacto Internacional de De-rechos Económicos, Sociales y Culturales; 24 en el artículo 12 establece que los Estados deben garantizar el derecho a la salud y obliga a reducir la mortalidad y mortinatalidad infantil, a prevenir enfermedades y epidemias, a crear condiciones de mejoramiento de higiene del trabajo y a aportar asistencia a todos los que necesiten protección.

				Estos mandatos promovieron la promulgación de leyes, planes y políticas de salud que tienen por objetivo evitar y prevenir enfermedades, sea cual fuere su origen. Para cumplir tal objetivo, se trata de integrar la práctica médica a la gestión política y económica, considerando que la medicina no es una mera técnica sino una profesión esencial para el mantenimiento y desarrollo de la población del Estado, la cual requiere legislación que así lo regule. En consecuencia, la práctica médica no solo es importante para los miembros de la sociedad, sino que es el marco de decisiones políticas en general.

				Históricamente, y hasta épocas recientes, se consideraba la medicina un socorro; actualmente es un servicio, y la estrategia política a aplicar en relación a la salud debe constituir un proceso integral que contribuya al bienestar de la sociedad, objetivo fundamental del poder político.

				7.1. Políticas de salud en la legislación argentina

				El Código Civil argentino sancionado en 1869 contenía escasa normativa en cuanto a los derechos del adulto mayor, excepto el artículo 266, reformado por la Ley 23264, que establece la obligación de los hijos de cuidar a los padres en su ancianidad y en estado de demencia o enfermedad y de proveer a sus necesidades en todas las circunstancias de la vida en que sean indispensables sus auxilios. 25

				
					24.	Resolución de Naciones Unidas 2200/(XXI)/A, del 16/12/1966; entrada en vigor: 3/1/1976. Apro-bado en Argentina por Ley 23313.

					25.	(N. del E.: Podrá cfr. el texto anterior del art. 266 aquí; última consulta: 18/10/2021).

				

			

		

	
		
			
				En 2009 fue sancionada la Ley 26529 de Derechos del Paciente, Historia Clínica y Consentimiento Informado (modificada en 2012 por las Leyes 26742 y 26812), que establece los derechos del enfermo como sujeto que requiere cuidados sanitarios y consagra en el artículo 11 las directivas anticipadas. La Ley 26529 reconoce los derechos fundamentales de la persona enferma: autonomía, dignidad, información e igualdad, y legisla sobre los derechos del paciente, su historia clínica y el consentimiento informado. En el artículo 2 establece los derechos esenciales del paciente:

				a)	Asistencia. El paciente, prioritariamente los niños, niñas y adolescentes, tiene derecho a ser asistido por los profesionales de la salud, sin menoscabo y distinción alguna, producto de sus ideas, creencias religiosas, políticas, condición socioeconómica, raza, sexo, orientación sexual o cualquier otra condición. El profesional actuante sólo podrá eximirse del deber de asistencia, cuando se hubiere hecho cargo efectivamente del paciente otro profesional competente;

				b)	Trato digno y respetuoso. El paciente tiene el derecho a que los agentes del sistema de salud intervinientes, le otorguen un trato digno, con respeto a sus convicciones personales y morales, principalmente las relacionadas con sus condiciones socioculturales, de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento que presente […]

				c)	Intimidad. Toda actividad médico-asistencial tendiente a obtener, cla-sificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir información y docu-mentación clínica del paciente debe observar el estricto respeto por la dignidad humana y la autonomía de la voluntad, así como el debido resguardo de la intimidad del mismo y la confidencialidad de sus datos sensibles […]

				d)	Confidencialidad. El paciente tiene derecho a que toda persona que participe en la elaboración o manipulación de la documentación clínica, o bien tenga acceso al contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposición en contrario emanada de autoridad judicial competente o autorización del propio paciente;

				e)	Autonomía de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o biológicos, con o sin expresión de causa, como así también a revocar posteriormente su ma-nifestación de la voluntad.

				Los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a intervenir en los tér-minos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de decisión sobre terapias o procedimientos médicos o biológicos que involucren su vida o salud […]

				f) Información Sanitaria. El paciente tiene derecho a recibir la información sanitaria necesaria, vinculada a su salud. El derecho a la información sa-nitaria incluye el de no recibir la mencionada información.

			

		

	
		
			
				g) Interconsulta Médica. El paciente tiene derecho a recibir la información sanitaria por escrito, a fin de obtener una segunda opinión sobre el diag-nóstico, pronóstico o tratamiento relacionados con su estado de salud.

				La Ley 26812 modificó el artículo 15 de la Ley 26529, disponiendo que la historia clínica del paciente deberá contener: a) la fecha de inicio de su confección, b) los datos de identidad del paciente y su núcleo familiar, c) los datos de identidad del profesional interviniente y su especialidad, d) registros claros y precisos de los actos realizados por los profesionales y auxiliares intervinientes, e) los antecedentes genéticos, fisiológicos del paciente, si los hubiere.

				Otras modificaciones a la Ley 26529 introdujeron reformas en relación a las directivas anticipadas, las cuales deberán ser otorgadas por escrito, ante escribano público o por juzgados de primera instancia y con la presencia de dos testigos. Estas decisiones podrán ser revocadas en cualquier momento por quien las manifestó. Estas leyes establecen también los requisitos que deben observarse en las directivas anticipadas, cómo debe ser tratado el paciente y qué actitud tomar ante las decisiones, las que deberán ser agregadas a su historia clínica.

				En relación al tema de asistencia, se considera que el paciente tiene derecho a ser asistido, derecho que involucra el deber del profesional de la salud de cumplir con lo establecido en Ley 17132 cuando la gravedad del paciente lo requiera, y no podrá negar su asistencia mencionando normas administrativas institucionales, órdenes u cualquier otra excusa. Si hubiere derivación de profesional, el nuevo profesional deberá quedar asentado en la historia clínica del paciente, y si el paciente fuere menor de edad, siempre se considerará con derechos primordiales, acorde a lo establecido en la Convención sobre Derechos del Niño. 26

				El trato digno y respetuoso se extiende a todos los niveles de atención, no solo para con el paciente sino también para la familia y acompañantes, sin discriminación alguna. Con relación a la intimidad del paciente, esta incluye sus datos personales, etnia, opiniones políticas, convicciones religiosas, filosóficas o morales, afiliación sindical o vida sexual; como también el deber de confidencialidad, el cual se extiende a las aseguradoras o prestadoras.

				El artículo 11 de la Ley 26529, reformado por la Ley 26742, define las directivas anticipadas:

				Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las 

				
					26.	Resolución de Naciones Unidas 44/25/A, del 20/11/1989. Aprobada en Argentina por Ley 23849.

				

			

		

	
		
			
				directivas deberán ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar prácticas eutanásicas, las que se tendrán como inexistentes.

				Directivas anticipadas, conocidas también como declaraciones de salud, es la expresión con que se designa cualquier documento destinado a to-mar decisiones respecto del cuidado de la salud y deben ser entregadas a familiares o amigos, para que ellos tomen la decisión sobre la salud del otorgante cuando este no puede hacerlo por sí. Estas declaraciones se dan con anticipación a los familiares y al médico, de modo que las decisiones sobre el fin de la vida de esa persona estén claramente expresadas cuando esa persona ya no pueda expresar sus deseos. En Argentina, estas declaraciones de voluntad deberán ser suscriptas por el interesado ante un notario, siendo posteriormente inscriptas en los registros de los colegios de escribanos o juzgados de primera instancia. En ambos casos, el acta notarial deberá contar con la presencia de dos testigos, actas que pueden ser revocadas por los otorgantes.

				Como lo hemos visto previamente, directivas anticipadas es la desig-nación genérica con que se denomina el documento en que una persona manifiesta sus deseos acerca del cuidado de su salud en caso de hallarse inconsciente, de que se incapacite o de estar afectado por una enfermedad que lo imposibilite a hacerlo por si mismo; son consecuencia de los derechos personalísimos. La finalidad de las directivas anticipadas es respetar las decisiones del paciente, haciendo que estas no resulten una carga para los familiares, evitando discusiones entre familiares o amigos, quienes se sienten abrumados, discutiendo sobre estas decisiones difíciles de resolver, permitiendo además que el médico conozca las decisiones del paciente. Las instrucciones se realizan por escrito y son llamadas indistintamente testamento en vida, directivas médicas, declaraciones, directivas de ins-trucción o deseos para el caso de enfermedad terminal. En el documento se deberá designar a la persona que se hará cargo de hacer cumplir las decisiones allí contempladas, quien podrá ser un miembro de la familia o un amigo, pero es fundamental que sea alguien sobre quien el disponente tenga la confianza suficiente, sabiendo que respetará sus deseos. Decidir la forma de disponer sobre el final de la vida es un acto de gran responsabilidad; por lo tanto, dado el carácter de estas disposiciones, es conveniente, previamente a documentar las medidas, compartirlas con los familiares o amigos que serán los responsables de su cumplimiento.

				La declaración de voluntad deberá ser formalizada por escrito, ante es-cribano público o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerirá la presencia de dos testigos. Si el médico a cargo del paciente considere 

			

		

	
		
			
				que las declaraciones implican desarrollar prácticas eutanásicas, deberá previamente consultar al comité de ética de la institución respectiva y, si no lo hubiera, deberá recurrir a otro establecimiento, invocando la imposibilidad de cumplir con tales disposiciones.

				El paciente debe tratar de que sus directivas anticipadas estén re-dactadas en un solo instrumento, haciendo constar que deja sin efecto las anteriores. En igual forma debe expresarlo si habilita a otras personas para que actúen en su representación, y estas deberán firmar previa aceptación del cargo.

				El CCyC contempla distintas cuestiones referidas a los derechos de los pacientes, su libertad y dignidad. El artículo 56 determina qué actos de disposición sobre el propio cuerpo están prohibidos: todos aquellos que ocasionen una disminución permanente de su integridad o sean contrarios a la ley, a la moral o a las buenas costumbres, salvo que sean necesarios para el mejoramiento de su salud. Asimismo, este artículo reivindica que la ablación de órganos se rige por la legislación pertinente.

				El artículo 59 CCyC contempla el consentimiento informado para actos médicos e investigaciones de la salud, al que considera una declaración de voluntad manifestada por el paciente y expresada luego de contar con “información clara, precisa y adecuada” sobre: a) su estado de salud, b) el procedimiento propuesto con especificaciones de los objetivos perseguidos, c) los beneficios que se esperan del procedimiento, d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles, e) la especificación de los procedimien-tos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relación con el procedimiento, f) las consecuencias previsibles de la no realización del procedimiento propuesto o las alternativas especificadas, g) en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable; cuando se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situación, tiene el derecho a rechazar procedimientos quirúrgicos, de hidratación, alimentación, de reanimación artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando fueren extraordinarios o desproporcionados en relación a las perspectivas de mejoría, o que produzcan sufrimiento desmesurado, la prolongación en el tiempo de ese estado terminal irreversible e incurable, h) el derecho a recibir cuidados paliativos. El mencionado artículo aclara expresamente que ninguna persona con discapacidad podrá ser sometida a investigaciones tratamientos clínicos o quirúrgicos sin su consentimiento. Si el paciente no está en condiciones físicas o psíquicas para expresar su voluntad, y no lo ha expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el cónyuge, el conviviente, el pa-riente o allegado que acompañe al paciente. 

			

		

	
		
			
				El artículo 60 CCyC legisla sobre directivas médicas anticipadas espe-cíficamente, estableciendo que la persona capaz puede anticipar direc-tivas y conferir mandatos respecto de su salud y en previsión de su propia incapacidad. Puede también designar la persona o personas que han de manifestar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela, pero cualquier directiva que implique prácticas eutanásicas se tendrán por no escritas. La mencionada declaración de voluntad puede ser revocada por quien la otorgó libremente y en todo momento. De acuerdo a normas en vigencia, la Superintendencia de Servicios de Salud deberá adoptar las medidas necesarias para asegurar el correcto ejercicio de los derechos reconocidos por esta ley a los beneficiarios del sistema nacional de seguro de salud y sus agentes nacionales en todo el país.

				En el caso de que el paciente no hubiera establecido por directiva an-ticipada su deseo o voluntad de tener una muerte digna y fuera imposible su otorgamiento como consecuencia de su estado físico o psíquico, el mis-mo podrá ser otorgado por las personas mencionadas en el artículo 21 de la Ley 24193 de Trasplantes de Órganos y Materiales Anatómicos: cónyuge, hijos mayores de 18 años, uno de los padres, hermanos o nietos, abuelos, pariente consanguíneo hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el segundo grado.

				8. El consentimiento informado en relación a la salud. Experiencias en otros países

				Pensar, analizar, inventar… no son actos anó-malos, sino la normal respiración de la inteli-gencia.

				Jorge Luis Borges 27

				El desarrollo del presente tema obliga a desanclar ciertos conceptos in-corporados culturalmente y a aceptar otros, consecuencia de los cambios culturales, sociales y tecnológicos que se han producido en estos últimos veinte años en la sociedad, particularmente con relación al testamento vital, a las directivas anticipadas y a las actas de disposición para la propia incapacidad. Estas concepciones de reciente surgimiento en la sociedad y en el derecho consideran fundamentales los derechos de las personas, motivo por el cual es importante recordar cómo se originaron, pues si bien 

				
					27.	Borges, Jorge L., “Pierre Ménard, autor del Quijote”, en Ficciones, Buenos Aires, Emecé, 1958, p. 56.

				

			

		

	
		
			
				anteriormente se habían presentado manifestaciones aisladas, no lo fue en la forma y con el criterio como son considerados actualmente.

				Se ha discutido sobre la naturaleza jurídica de los derechos de la per-sona y particularmente del adulto mayor, pero, aun así, son considerados derechos absolutos, y, en el caso de ser violados, habrá lugar a conse-cuencias e indemnizaciones. Los derechos de la persona, además de ser innatos, subjetivos, originarios, vitalicios y necesarios, no se transmiten ni se pueden renunciar, son inembargables y sus características aumentan permanentemente. Estos derechos están vinculados con el cuerpo hu-mano, es decir, con lo corporal, con la parte física de las personas, con el poder disponer del propio cuerpo, e implican poder decidir respecto de la donación de sangre para transfundir a terceros, de trasplante de órganos y particularmente sobre directivas anticipadas. Dentro de estos derechos se pueden llegar a incluir los deseos de no resucitación en el caso de que la respiración o el corazón se detengan.

				Un aspecto importante dentro del área de las facultades del adulto mayor es la posibilidad de decidir por anticipado su voluntad frente a la incapacidad o enfermedad que pueda sobrevenirle. Esto lo hace a través de las directivas anticipadas, en las que se deja asentada la voluntad, los deseos o las pre-ferencias frente a tratamientos médicos a los que puede ser sometido, facultad que puede ser ejercida por toda persona mayor de dieciocho años por inhabilidades consecuencia de trabajos de alto riesgo, enfermedades o accidentes que pueden acaecer a cualquier edad.

				Los progresos de la tecnología aplicada a la medicina impulsaron la regulación de las directivas anticipadas en varias legislaciones, lo que de-muestra la importancia de esta figura y confirma la promulgación de leyes que reivindican los derechos de los pacientes a la información, a la dignidad y a la autonomía. Hay que considerar que “el derecho a la integridad física da al ser humano el derecho a conservar intacta su estructura anatómica funcional y su salud en general”. 28 Una persona autónoma es capaz de controlar y decidir sobre su propio cuerpo, para lo cual debe tener in-formación, pues las decisiones deben tomarse desde la información y el conocimiento.

				Para la bioética, una persona es competente aunque fuera jurídicamente incapaz y puede estar habilitada para otorgar actos de autoprotección o directivas anticipadas, considerando en cada caso las circunstancias y el grado de comprensión del acto a realizar por el otorgante, en el mo-

				
					28.	Mejía Rosasco, Rosalía, Estipulaciones de autotutela para la propia incapacidad. La penúltima voluntad, Lima, Gijley, 2009, p. 134 (la autora cita a Rubio Correa, Marcial, El ser humano como persona natural).
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				mento de la manifestación de las mismas. En el caso de que el mayor esté incapacitado para decidir la clase de cuidados médicos necesarios, será un tercero, familiar o allegado a él, quien dispondrá. Hay casos en que el paciente previó su futuro estado de salud y resolvió por escrito su consentimiento a la realización de ciertas prácticas médicas, lo que le garantizará autonomía y autodeterminación, como así también designó la persona o las personas que decidirán eventualmente sobre la realización de dichas prácticas en caso de que él no pudiera hacerlo.

				Estas normas le otorgan a la persona mayor de edad el derecho a decidir sobre su salud y su cuerpo, que es un componente esencial de su libertad personal. Si un individuo no tiene control sobre su cuerpo, no es libre. En consecuencia, el objetivo del consentimiento informado es otorgarle al paciente independencia y autodeterminación. El consentimiento informado se encuentra íntimamente vinculado con la dignidad, la autonomía, el de-recho a la información e igualdad, valores defendidos por la legislación reciente y que mejoran la calidad de vida de los enfermos.

				A través de la directiva anticipada, una persona puede disponer su deseo de contar o no con respirador artificial, asistencia nutricia e hidratación, o intervenciones quirúrgicas. Es conveniente que quienes hayan previsto su directiva anticipada las revisen periódicamente, a fin de realizar cambios que pueden resultar consecuencia de consultas efectuadas con familiares o con sus médicos.

				Los vinculados con la enfermedad o la muerte son temas difíciles de asumir y hablar; sin embargo, frente a situaciones de esa naturaleza que pudieran surgir a un adulto mayor o persona mayor de dieciocho años que se incapacite por accidentes, trabajos de alto riesgo o enfermedad inesperada que pudiera acaecer, los familiares o allegados podrán tomar decisiones si la persona no lo ha previsto a través de directivas anticipadas. Es difícil que familiares tomen ciertas decisiones si la persona afectada no las ha realizado previamente y más aún si dentro del círculo familiar hay diferencias de criterios por las medidas a tomar frente a situaciones de gravedad.

				Los consentimientos anticipados tienen excepciones: casos de emer-gencia que se dan cuando el paciente está incapacitado de dar o recibir información y no hay tiempo para obtener consentimiento frente a un peligro inminente. En estos casos de “privilegio terapéutico” no es necesario el consentimiento, pues el médico lo invoca basado en que al paciente, por la gravedad de su estado, le resulta imposible tomar una decisión.

				Conocer la normativa de otros países sobre directivas anticipadas per-mite compararla con la propia legislación frente a situaciones similares que se puedan presentar. La normativa de las directivas anticipadas varía según 

			

		

	
		
			
				se trate de países basados en el common law o en el derecho latino, aunque en ambos casos los derechos humanos están conectados con el derecho a la vida y al principio de la libertad y respeto a la dignidad de las personas, más allá de que cada Estado los defina y les otorgue contenido propio.

				En los Estados Unidos, en el año 1914, se produjo un leading case: una mujer inició un juicio contra un hospital en donde se la había sometido a una intervención quirúrgica sin su consentimiento; frente al juicio promovido contra el médico cirujano, el juez Cardozo consideró que no fue negligencia del profesional sino abuso; que una persona adulta y capaz tiene derecho a determinar qué quiere que le hagan en su cuerpo; y que una cirugía sin su consentimiento era una agresión, por lo cual hubo lugar a indemnización por daños. 29

				La Convención de La Haya sobre Protección Internacional de los Adul-tos 30 contempla el caso de que el adulto otorgue disposiciones o decla-raciones que le permitan prever qué es lo que se debe hacer en caso de que en el futuro se encuentre incapacitado o con facultades físicas o psíquicas disminuidas, a fin de asegurar la adecuada protección de su persona y de sus bienes. Las razones aducidas son las de evitar influencias por parte de familiares o extraños y permitir que estas decisiones y deseos más íntimos para la etapa final de su vida hayan surgido en el momento de su plena capacidad.

				Las disposiciones para prever su propia incapacidad pueden estar contenidas en un acto unilateral o mediante un acuerdo. La Convención denomina a estas disposiciones “poder de representación”; el mismo tiene la ventaja de permitirle al adulto su propia protección y decisión para cuando fuere necesario. La Convención considera, además, que la validez de dichas declaraciones deberá someterse a la ley del Estado de la residencia habitual del adulto al momento del otorgamiento; en consecuencia, se trata de un punto de conexión fijo e inalterable. Pero, a su vez, ofrece que el poderdante pueda seleccionar otra ley en forma expresa. En cuanto a la protección de bienes, el interesado podrá optar por la ley de su nacionalidad, la de su Estado habitual anterior o la ley del Estado donde estén ubicados los mismos. En los casos de medidas protectoras de la persona, solo existen dos posibilidades: la ley del Estado de la nacionalidad o la ley del Estado de la residencia habitual del adulto.

				Con relación a las formalidades que deben contener dichas decla-raciones, la Convención indica que el mismo debe constar por escrito y solo 

				
					29.	Ver Frolik, Lawrence A. y McChrystal Barnes, Alison, Elder Law: Cases and Materials, p. 447.

					30.	Convenio del 13/1/2000, entrada en vigor: 1/1/2009.

				

			

		

	
		
			
				podrá aplicarse cuando surja la incapacidad del otorgante. Este tipo de poderes otorgados por adultos mayores está destinado a aplicarse cuando estos no puedan actuar por sí, administrar sus bienes, ni poder controlar que la gestión sea correcta.

				En Bélgica, la Ley 2002-08-22/45de Derechos del Paciente 31 establece que una persona capaz puede declarar, y en forma específica, su rechazo a un tratamiento propuesto por un médico. La persona que previó una directiva anticipada debe manifestar por escrito una forma específica de tratamiento antes de su incapacidad, como así también la designación de un mandatario; en ese caso, el mandato debe ir fechado y firmado por el paciente, el que será a favor de un tercero para la atención de su salud, y este estará autorizado a dar su consentimiento en nombre del otorgante. Para ser válida, debe ser realizada por una persona capaz, y la misma puede ser revocada en cualquier momento por escrito y por la persona que la otorgó.

				La Ley de Derechos del Paciente de Bélgica establece el derecho a ne-garse a que lo sometan a una forma específica de tratamiento. Incluso, y en relación con la Ley 2002-05-28/37 de Eutanasia, 32 permite que los médicos le apliquen al paciente medicamentos letales. En estos casos, el paciente deberá estar inconsciente y debe haber hecho su directiva anticipada previamente a su incapacidad y haber agregado la misma a su expediente médico. El documento debe ser realizado por escrito, fechado y firmado y con la presencia de dos testigos mayores de edad. Los médicos deben seguir un determinado procedimiento y el respeto de ciertas condiciones.

				España es uno de los países europeos que más ha desarrollado la legislación sobre el tema. El Convenio sobre Derechos Humanos y Bio-medicina (1997) 33 posibilitó la incorporación de la legislación sobre directivas anticipadas o instrucciones previas y estableció que cada comunidad dic-taría sus propias normas sobre el tema. En este convenio se había es-tablecido que se consideraría la decisión de una persona respecto a la realización de una intervención si con antelación había expresado su voluntad; esta decisión se respetaría si el paciente en el momento de la realización de la intervención no estuviere en condiciones de manifestar su voluntad.

				
					31.	Ley dictada el 22/8/2002; dossier N.º 2002-08-22/45; entrada en vigor: 6/10/2002.

					32.	Ley dictada el 28/5/2002; dossier N.º 2002-05-28/37; entrada en vigor: 20/9/2002.

					33.	Convenio del Consejo de Europa para la Protección de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano Respecto de las Aplicaciones de la Biología y la Medicina (también llamado Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina o Convenio de Oviedo); tratado N.º ETS 164.  Ratificado en España el 5/10/1999.

				

			

		

	
		
			
				En los Países Bajos, los pacientes potenciales pueden especificar las circunstancias ante las cuales pueden apelar a la eutanasia, para lo cual deben disponer esta directiva en forma anticipada y por escrito. Además del deseo del paciente, dos médicos (uno sin vinculación con el primero y sin conocimiento previo del caso), deben estar de acuerdo en que el paciente es terminal y que no tiene posibilidad de recuperación.

				En Alemania, en 2009 se aprobó la Ley de Directivas Anticipadas, que se basa en el principio de la autodeterminación, en cuyo caso se deberá contar con la asistencia de un fiduciario y un médico.

				En Suiza hay varias instituciones que tienen a su cargo el registro de las decisiones de pacientes, las que deben estar firmadas por ellos mismos y donde pueden declarar que en caso de pérdida de juicio (inhabilidad de comunicación o severo daño cerebral) todos los medios de prolongación deben ser suspendidos. Miembros de la familia y las instituciones cuentan con abogados para hacer cumplir estas decisiones y el mecanismo es de fácil cumplimiento. 34

				En Inglaterra y Gales, las personas pueden hacer su directiva anticipada o “appoint a proxy ” de acuerdo a la Ley de Capacidad Mental del año 2005. En 2010 el estudio jurídico Moore Blatch informó sobre las numerosas de-mandas solicitadas para la realización de living wills; detalló que, en los dos años anteriores, se triplicó el número de personas que deseaban de-jar establecida la forma en que querían ser tratados en caso de padecer enfermedades terminales. De acuerdo con el Gobierno Británico, todo adulto con capacidad mental tiene derecho a aceptar o rechazar determinados tratamientos médicos y puede hacerlo a través del living will y las advanced decisions o advanced directives, que consisten en rechazos específicos a determinados tratamientos. 35

				En Italia, se aprobó una ley que limita el derecho a morir. La norma pro-híbe suspender la alimentación e hidratación, aunque se trate de un enfermo grave. El biotestamento o directiva anticipada no tiene carácter vinculante; en consecuencia, los médicos pueden negarse a cumplir la voluntad del paciente terminal. 36

				En Francia, en el año 1968, se dictó una ley que reformaba el derecho de los incapaces e implementaba tres medidas de resguardo graduadas según la gravedad del estado de la persona. Al finalizar el siglo XX, y como 

				
					34.	AA. VV., “Advance healthcare directive” (online), en https://en.wikipedia.org/wiki/Advance_healthcare_directive, (s. f.); última consulta: 16/8/2019. (N. del E.): Ver más información aquí; última consulta: 18/10/2021.
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					36.	(N. del E.): Ver Ley 219/2017; última consulta: 18/10/2021.

				

			

		

	
		
			
				ocurrió en muchos países y como consecuencia de los progresos en el área de salud, la vida de las personas se prolongó notablemente y las normas dictadas en el año 1968, basadas en la solidaridad familiar y la protección gradual según la gravedad de la persona, en lo vinculado a la salvaguarda de la justicia, la curatela y la tutela, quedaron desactualizadas, resultando insuficientes para atender las necesidades de los adultos. La realidad mos-tró que los progresos de la medicina permitían vivir más años y que los miembros de la familia no podían ocuparse de su cuidado. Sumado a esto, la sociedad mostraba fragmentación familiar, alejamiento geográfico de los hijos, acceso de la mujer al mercado laboral, situaciones que hacían difícil cuidar a un mayor y administrar sus bienes. Después de años de discusiones, se reformó el Código Civil, reemplazando el término “incapaz” por “persona protegida” (Ley 2007-308 de Protección Jurídica de los Mayores 37). Dicha norma estableció la protección de los mayores, no solo de los bienes sino también de la persona física, a través de medidas de acompañamiento social. El juez puede designar medidas de ayuda judiciales para restablecer la autonomía del mayor en la administración de sus recursos, la protección de la justicia, la designación de tutor, etc. Estas medidas se aplican en caso de que surjan alteraciones de las facultades mentales o disminuciones físicas, que le impidan expresar su voluntad y manejar sus intereses. Las disminuciones físicas o corporales incluyen los casos de personas que se encuentran en coma, en los cuales se deberá presentar certificado expedido por un médico clínico o por un especialista.

				El Parlamento de Francia aprobó definitivamente el proyecto de ley so-bre el fin de la vida y reconoce el derecho del paciente terminal a rechazar determinados tratamientos que pueden resultar inútiles. En 2005 se dictó la Ley 2005-370 de Derechos de los Enfermos y Final de la Vida, 38 que permite que las personas dispongan su testament de fin de vie o directives anticipées, en las que se establece qué tratamiento desean recibir en caso de pérdida de conciencia, similar al living will inglés. La ley contempla, además, el man-dato de protección futura, que permite que toda persona física mayor de dieciocho años pueda anticipar libremente su propia protección en caso de que se incapacite y pueda elegir uno o varios mandatarios encargados de administrar su patrimonio y/o cuidar de su persona si la edad o la enfermedad le impiden hacerlo personalmente. El mandatario deberá ser una persona física capaz jurídicamente o una persona moral inscripta en la lista de mandatarios judiciales para protección de mayores. Dicho mandato puede 

				
					37.	Ley del 5/3/2007, que entró a regir el 1/1/2009.

					38.	Ley del 22/4/2005.

				

			

		

	
		
			
				ser realizado en forma privada y debe ser firmado por su autor, conteniendo fecha, nombre, apellido y lugar de nacimiento. Si el paciente estuviere incapacitado para firmar el documento, puede hacerlo por él un tercero con dos testigos, pero, para ser válido, debe ser suscripto tres años antes de que el paciente pierda la conciencia, pudiendo ser renovado a su vencimiento por otros tres años. El mandato también puede ser auténtico, en cuyo ca-so debe realizarse ante un notario, y puede ser modificado o revocado por el mandante notificando la revocación ante un notario, quien notificará de la misma al mandatario; este último también puede renunciar y deberá no-tificar su decisión al mandante y al notario.

				Estos mandatos de protección futura pueden tener dos objetivos, pa-trimoniales o personales, y se extinguen por el restablecimiento de las fa-cultades del interesado, por su fallecimiento o revocación del mandato. El mismo deberá ser depositado en un lugar de fácil acceso para el médico, quien debe respetar las decisiones del paciente vinculadas a la limitación de su tratamiento. Esa es la razón por la cual es conveniente que el mis-mo se adjunte a la historia clínica del paciente. En el caso de que el pro-fesional constatare que no puede tratar el dolor del paciente, y que la única alternativa es la aplicación de un tratamiento que solo demoraría su muerte, deberá previamente informarlo al paciente y a sus familiares. Si el enfermo fuere terminal y se encontrara inconsciente, la decisión de interrumpir el tratamiento debe ser resuelta consultando previamente a la familia o persona de confianza, salvo lo que hubiere dispuesto el enfermo en sus directivas anticipadas.

				En Estados Unidos de Norteamérica, las directivas anticipadas son ins-trucciones otorgadas por personas que especifican las acciones que se deberán tomar en caso de que les surgiera una enfermedad o incapacidad que le impidiera tomar decisiones. Además, autoriza a otorgar en forma específica poderes vinculados con la salud personal, a fin de que una per-sona o varias puedan tomar decisiones en caso de que se incapacite.

				Numerosos estudios han documentado déficits críticos en la atención médica de los moribundos; se ha descubierto que es innecesariamente prolongado, doloroso, costoso y emocionalmente oneroso, tanto para los pacientes como para sus familias. La respuesta a esta realidad fue el sur-gimiento del living will, la primera forma de las directivas anticipadas, pro-puesta por un abogado del estado de Illinois, Louis Kutner en una publicación jurídica del año 1969, quien consideraba que una persona podía disponer quién y cómo se controlarían sus negocios si eventualmente se incapacitare. El living will o testamento vital solamente se aplicaría en casos de que la persona estuviere incapacitada para aceptar o rechazar determinados ac-

			

		

	
		
			
				tos consecuencia de su incapacidad. A través de este instrumento, pue-den establecerse directivas específicas con relación a determinados tra-tamientos, a la prohibición del uso de determinados métodos médicos, a la aplicación de antibióticos, analgésicos, hidratación, alimentación y usos de respirador que el paciente desearía no recibir. 39

				Un gran número de ciudadanos americanos comenzó a recurrir al living will: para el año 2007, el 41 % de la población lo había hecho. En respuesta, las legislaturas estatales dictaron leyes apoyando estas actas de disposición en casi todos los estados del país, y se estableció que en los casos que el disponente estuviere internado en un hospital o residencia para ancianos, el living will debería, además, estar firmado por testigos. 40

				A fines del año 1980, un grupo de abogados reconocieron que muchas personas ignoraban la existencia de las directivas anticipadas; como con-secuencia de ello, en 1990 se dictó la Patient Self-Determination Act, que estableció que las instituciones médicas debían promover y apoyar las di-rectivas anticipadas. El 28 julio de 2009, Barack Obama, cuadragésimo cuarto presidente de los Estados Unidos, anunció públicamente que él y su esposa habían redactado sus directivas anticipadas y alentó a que todos hicieran el suyo, pues creía que era una decisión prudente y sensata.

				La values history es un instrumento que consta de directivas anticipadas sobre los valores y deseos de los pacientes, cuyo objetivo es evitar tra-tamientos específicos y procedimientos médicos, considerando los valores del paciente y sus deseos. La “tercera generación” de directivas anticipadas, más conocidas como las de los “cinco deseos”, fue un documento aprobado por la Madre Teresa de las Hermanas de Calcuta y por el presidente del Tri-bunal Supremo del Estado de Florida. 41

				Parte de la doctrina americana considera que las directivas anticipadas son más importantes que el living will, pues las primeras son documentos legales, tools for medical wishes; y entiende por consentimiento informado la declaración de voluntad efectuada por el paciente o por sus representantes legales después de recibida, por parte del profesional que interviene, información clara, precisa y adecuada con relación al estado de su salud, el procedimiento que se propone, las ventajas del mismo, los riesgos, las molestias, los efectos adversos, las especificaciones de los procedimientos y las consecuencias en caso de la no realización del procedimiento propuesto. El consentimiento será verbal, excepto en los casos de in-

				
					39.	AA. VV., ob. cita. (nota 34).
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				ternación, intervención quirúrgica, procedimiento de diagnósticos o te-rapéuticos invasivos, riesgosos y su revocación. No será necesario en casos de grave peligro para la salud, situaciones de emergencia o peligro para la vida del paciente, en los que no pudiera dar su consentimiento.

				De acuerdo con las normas, la autonomía de voluntad del paciente le permite aceptar o rechazar terapias o procedimientos médicos biológicos. El profesional de la salud deberá proveer de información sanitaria al paciente o representante legal, tal como estudios y/o tratamientos, quedando todo asentado en la historia clínica. Las políticas de salud a implementarse en la sociedad no deben tener como único objetivo eliminar la enfermedad sino, y, sobre todo, preservar la salud, considerando que la práctica médica es también una gestión económica y política, considerando que la medicina no es una mera técnica en la vida de las personas.

				Las directivas anticipadas realizadas por pacientes deberán ser acep-tadas por los médicos a cargo de ellos, y no le cabe al profesional ninguna responsabilidad civil, penal o administrativa derivada de las mismas, a ex-cepción de las que impliquen desarrollar prácticas de eutanasia, activas o pasivas, que no están autorizadas legalmente. Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas anticipadas deben ser aceptadas por el médico a cargo del paciente, salvo las que impliquen desarrollar prácticas eutanásicas, las que se tendrán por inexistentes.

				9. Muerte digna

				Como se ha visto previamente, la biotecnología permite hacer diagnósticos precisos y ayudar a los pacientes a prolongar la vida. Pero muchas veces esa prolongación de la vida implica la dependencia de por vida de respiradores artificiales o la subsistencia en condiciones que, en algunos casos, no son dignas para el paciente y para sus familiares. La eutanasia (del griego eu, buena, y thánatos, muerte) es un término que algunos autores consideran ambiguo y que se refiere a morir en paz con Dios, con la propia conciencia y con los demás, si bien actualmente se ha modificado su significado y se refiere a “las acciones u omisiones que buscan causar la muerte de un ser humano con el fin de eliminar cualquier dolor”. 42

				
					42.	Revello, Rubén, “Entre la vida y la muerte” (online), diario La Nación, 29/3/2005; en https://www.lanacion.com.ar/sociedad/entre-la-vida-y-la-muerte-nid691374/; última consulta: 16/8/2019.

				

			

		

	
		
			
				La eutanasia o suicidio asistido es un tema muy controvertido y de práctica legal en Bélgica, Luxemburgo y Países Bajos. En Canadá, el 15 de ju-lio del 2011, se abolieron las leyes que prohibían el suicidio asistido, pero no se resolvió la situación en forma clara. El suicido asistido es legal en Suiza y se presenta cuando el paciente se auto administra un medicamento letal, recetado por un médico, para poner fin a su vida. En los Países Bajos, la ley de muerte digna entró en vigencia en el año 2002, y para poder acceder a la misma la persona debe residir en el país, siendo este Estado el que tiene las normas más claras y precisas sobre esta decisión; los pacientes y potenciales enfermos pueden especificar las circunstancias bajo las cuales desean recurrir a la eutanasia, si bien deben dejarlo por escrito y con la presencia de su médico junto con otro profesional de la medicina (desvinculado del primero), quienes deben estar de acuerdo con el estado terminal del paciente, siempre que no haya posibilidad de recuperación. 43 En Bélgica, la ley establece que el paciente debe ser mayor de edad o me-nor emancipado, capaz y consciente de su deseo; prevé además que las personas dejen por escrito la voluntad anticipada, en forma documentada y con una antelación de cinco años. En el año 2008, Luxemburgo pasó a ser el tercer país europeo que sanciona la ley de muerte digna; el paciente debe ser mayor de edad o menor con diagnóstico irreversible, emancipado y con padecimientos constantes; esta decisión se puede firmar en forma anticipada y se denomina testamento vital; el documento se archiva en el Registro de Salud Pública. En los Estados Unidos, solo tres estados permiten la muerte digna, a la que se denomina “muerte dulce”: Oregón, Montana y Washington aprobadas en el año 2008. En la Ciudad de México, en 2012, entró a regir la Ley de Voluntad Anticipada (o Ley de Ortotanasia/Muerte Digna), 44 que permite a los enfermos terminales o sus familiares decidir la forma de terminar su existencia. En Colombia, la muerte digna ha sido autorizada por la Corte de ese país.

				En Argentina, la Ley 26742 de Muerte Digna modifica, entre otros, el ar-tículo 5 de la Ley 26529 de Derechos del Paciente, estableciendo en el inciso g) de este último

				El derecho que le asiste [al paciente] en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situación, en cuanto al rechazo de procedimientos quirúrgicos, de hidratación, alimentación, de reanimación artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios 

				
					43.	(N. del E.): Ver más información aquí; última consulta: 18/10/2021.

					44.	(N. del E.): Última consulta del hipervinculo: 18/10/2021.

				

			

		

	
		
			
				o desproporcionados en relación con las perspectivas de mejoría, o que produzcan sufrimiento desmesurado, [incluido también el derecho de] rechazar procedimientos de hidratación y alimentación cuando los mismos produzcan como único efecto la prolongación en el tiempo de estadio terminal irreversible e incurable…

				En el debate parlamentario de la ley 45 se hizo marcada insistencia en que no era una ley sobre eutanasia, pues la norma contempla la posibilidad de quitar la alimentación y la hidratación a los pacientes terminales cuyo único efecto sería la prolongación en el tiempo de un estado terminal irreversible o incurable. Por unanimidad, el Senado aprobó otorgarle al enfermo terminal, o a sus familiares, el derecho a rechazar tratamientos artificiales para prolongar la vida cuando no hay posibilidad de mejorías.

				La ley no establece la obligación de los médicos de tener el consen-timiento de los familiares del paciente, y, de acuerdo a la ley, los pacientes deberían expresar su decisión, y en forma previa ante escribano público, incluida el negarse a ser sometido a tratamientos en caso de que fueren necesarios en el futuro.

				La industria de los juicios por mala praxis en Argentina llevó a los médicos, a fin de evitar las demandas en que pudieran verse involucrados y los juicios consecuentes, a realizar prácticas médicas para prolongar la vida de los pacientes que llevan al encarnizamiento. 46

				El artículo 60 CCyC establece expresamente que “las directivas que impliquen desarrollar prácticas eutánasicas se tienen por no escritas”. El 7 de julio del 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ratificó el derecho de los pacientes a una muerte digna. El caso giraba alrededor de una persona que hacía veinte años se hallaba en estado vegetativo, con un cerebro que no mostraba actividad cognitiva residual, consecuencia de un accidente en una ruta en la provincia de Neuquén. Dado que el paciente estaba imposibilitado de expresar su consentimiento, la Corte Suprema ratificó el derecho de sus familiares a expresar la voluntad del paciente sobre qué tratamientos deseaba recibir o no. El tribunal manifestó, además, que no era un caso de eutanasia o muerte asistida. 47

				
					45.	(N. del E.: Acceda a las versiones taquigráficas de los debates en ambas cámaras aquí; última consulta: 18/10/2021).

					46.	Maglio, Ignacio, (en nota periodística), diario Clarín, 1/12/2007; entonces a cargo del servicio jurídico del hospital Muñiz de la Ciudad de Buenos Aires y de la Fundación Huésped.

					47.	Ver “La Corte Suprema reconoció el derecho de todo paciente a decidir su muerte digna” (online), diario La Nación, 7/7/2015; https://www.lanacion.com.ar/sociedad/la-corte-suprema-reconocio-el-derecho-a-todo-paciente-a-decidir-su-muerte-digna-nid1808423/; y Gaffoglio, Loreley, “Una batalla legal. La Corte Suprema ratificó el derecho de los pacientes a una muerte  dig-na” (online), diario La Nación, 8/7/2015; https://www.lanacion.com.ar/sociedad/la-corte-suprema-
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				10. Incapacidad jurídica del mayor

				El adulto mayor lo es por la edad y por los cambios físicos y mentales que se producen en el cuerpo y en la mente, que consisten en deterioros progresivos; simultáneamente, la sociedad lo ubica en un determinado lugar y lo considera vulnerable, pese a que, siendo frágil, puede ser sano. La ancianidad es una etapa normal en la vida de una persona y ser anciano no significa ser incapaz; los problemas aparecen cuando este contrae una enfermedad que lo incapacita. La capacidad es un atributo importante que tiene una persona, lo que significa que comprende, decide y actúa normalmente, lo que le permite ser autónoma.

				Es importante distinguir la ancianidad de la incapacidad, que se presenta con una disminución de facultades que puede poner en riesgo su supervivencia y su propio patrimonio. Los progresos que se han producido en el siglo XX y en el XXI en el ámbito de la psiquiatría y la psicología revelan que, a menudo la incapacidad, se produce en forma gradual y que el adulto mayor es sano, si bien adolece de cierta vulnerabilidad, aspecto que no se contempla.

				Para el derecho, la salud está vinculada con la capacidad, y esta es condición de la autonomía de la voluntad de la persona. A menudo, se establecen parámetros lineales y rígidos para determinar la incapacidad: por ejemplo, la edad. Esto implica que una persona de avanzada edad con algún tipo de enfermedad tiene muy pocas posibilidades de demostrar su capacidad, incluso cuando la tiene.

				De acuerdo con el anterior CC, una persona era declarada incapaz por demencia cuando por causa de enfermedad mental carecía de aptitud para tomar decisiones o manejar sus bienes, su patrimonio y sus asuntos personales (art. 141 48). A partir de ese momento, otra persona debía tomar las decisiones por él, si bien, a los efectos de probar la incapacidad, era necesario el testimonio de un médico. La inhabilitación cabía cuando se comprobaba una disminución de facultades que ponía en riesgo sus bienes o su persona (art. 152 bis, inc. 2] 49).

				El mayor es considerado dependiente cuando, por motivos psíquicos, biológicos o sociales, se encuentre necesitado de persona o institución que posibilite la materialización o satisfacción de algún aspecto de sus 

				
					ratifico-el-derecho-de-los-pacientes-a-una-muerte-digna-nid1808618/; última consulta: 16/8/2019. (N. del E.): Ver el fallo citado por la autora aquí; última consulta: 18/10/2021.

					48.	Texto modificado por Ley 17711. (N. del E.): Acceda al texto original aquí; última consulta: 18/10/2021.

					49.	Artículo incorporado por Ley 17711.

				

			

		

	
		
			
				necesidades o deseos; y es en este momento en que el derecho considera la necesidad de que el adulto mayor tenga un curador, y será el juez quien tendrá la autoridad suficiente para su designación.

				En general, no había duda en establecer la incapacidad de ciertas personas y la necesidad del nombramiento de un curador, aunque la incapacidad física hoy no es motivo suficiente para determinar la inca-pacidad intelectual y la necesidad del nombramiento de un curador. El mayor podía presentar incapacidad para decidir sobre su salud o su seguridad, su alimentación, su vestimenta, su habitación, su higiene personal, nece-sidades cuya falta perjudicaría su persona, y, además, también podía sig-nificar incapacidad para administrar el propio patrimonio y el poder tomar decisiones necesarias y adecuadas con relación a la administración y disposición de sus bienes, sus beneficios y ganancias. Para determinar la incapacidad del mayor, era necesario hacer también un análisis o test psicológico a través de entrevistas con profesionales especialistas en esas áreas y se requería, además, un análisis funcional del mismo y un inventario de las actividades básicas diarias: comidas, higiene, forma de vestirse y si lo hace personalmente o si necesita ayuda, su actividad social o aislamiento, sus citas, el pago de sus facturas, sus decisiones racionales, etc.

				Por su parte, el nuevo CCyC, en su artículo 32, establece los caracteres de la persona con capacidad restringida y con incapacidad, casos en que el juez puede limitar la capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece años que sufra una adicción o alteración mental permanente o prolongada y de gravedad, considerando que del ejercicio de su plena capacidad pueden resultar daños a su persona o a sus bienes. En estos casos, el juez designará los apoyos necesarios, entendiendo por apoyo cualquier medida judicial o extrajudicial que le permita a la persona tomar decisiones con relación a su persona o a sus bienes y celebrar actos jurídicos. Se consideran nulos los actos celebrados por persona incapaz o con capacidad restringida que fueran contrarios a lo dispuesto en la sentencia y que hubieren sido inscriptos en el registro del estado civil y capacidad de las personas.

				Es importante reconocer que hay personas con enfermedades físicas graves y altamente capaces intelectualmente, como es el caso del físico Stephen Hawking (fallecido en 2018), cuyos aportes a la astrofísica teórica han sido significativos. Este físico padecía una enfermedad que solo le permitía mover algunos pocos músculos y manifestaba sus decisiones a través de un dispositivo electrónico especial. Los progresos de la psicología en relación con el adulto mayor permiten apreciar que personas que sufren alguna alteración psíquica pueden conservar espacios sanos que hay que 

			

		

	
		
			
				proteger y estimular, pues no son incapaces. Hay que ayudar al mayor, pero no más de lo necesario.

				La justicia debe limitar la capacidad de actuar según los niveles de de-sequilibrio que surjan en el mayor. Cuando el mayor presenta deficiencias mentales, es necesario recurrir a la curatela, que cuenta con escasa re-gulación en el Código Civil y Comercial, y que puede ser desempeñada por una persona física o jurídica y tiene la función de complemento de la capacidad de obrar de los emancipados, de los que hubieren alcanzado la mayoría de edad, así como de los incapacitados sometidos a este régimen de guarda. Se estima que un alto porcentaje de los adultos mayores que tienen más de sesenta años se encuentra bajo curatela, y este grupo re-presenta menos del 20 % de la población, lo que muestra la alta incidencia de demencia de este sector.

				La curatela es una institución complementaria de la tutela y no tiene por finalidad la guarda de la persona ni de sus bienes, sino que complementa la capacidad de obrar de los emancipados que hubieren alcanzado la mayoría de edad o de los incapacitados sometidos a este régimen de guarda. Es una institución menos flexible que la tutela y se constituye para integrar la capacidad de quienes pueden actuar por sí. La curatela no comporta la representación legal del incapacitado, sino que es un régimen de com-plemento de la capacidad de actuar del incapacitado.

				El artículo 38 CCyC establece que en la sentencia se determinarán los actos para los cuales es necesaria la asistencia del curador, quien a menudo es nombrado porque el adulto mayor muestra signos de vulnerabilidad que lo ponen en situaciones de riesgo. El curador debe reunir ciertas condiciones: 1) que haya sido nombrado por el adulto mayor en un acta de disposición para la propia incapacidad, y que la hubiera realizado antes del advenimiento de la incapacidad; 2) que fuere la esposa/o, o un hijo adulto, o uno de los padres, o una persona con quien el incapacitado hubiera vivido hasta el momento en que se incapacitó.

				El CCyC establece, en los artículos 138-140, las normas que regulan la curatela –que se rige por las reglas de la tutela no modificadas especial-mente en esa sección–. La función del curador será cuidar la persona y los bienes de la persona incapaz, tratando de que esta recupere su salud. Los bienes del incapaz serán destinados a ese fin. Puede ser curador la persona capaz que haya sido nombrada por directiva anticipada. Los padres pueden nombrar los curadores de sus hijos incapaces o con capacidad restringida, de acuerdo a las formas de nombramiento de tutores. Estas designaciones deben ser aprobadas judicialmente. En caso de que no se hubiera previsto el nombramiento de tutor, el juez podrá nombrar al cónyuge no separado de 

			

		

	
		
			
				hecho, al conviviente, a los hijos, padres o hermanos del incapaz; se debe considerar la idoneidad moral y económica del curador.

				Muchos adultos mayores nombran con antelación un curador, personas que desean planificar personalmente el futuro de la administración de su patrimonio y negocios. Se preferirá la persona con quien tenga lazos de sangre o de matrimonio, que tuviere educación profesional o experiencia en el manejo de negocios vinculados con el patrimonio del mayor y capacidad en administración financiera. En algunos casos, y si las posibilidades eco-nómicas lo permiten, los familiares pueden ser ayudados por auxiliares con experiencia en estas tareas, que pasan a ser parte del ámbito familiar y de gran apoyo para el resto.

				Cuando el cuidador es un tercero, debe reunir ciertas condiciones y co-nocer las técnicas y modalidades de la tarea que debe realizar, habiéndose preparado para satisfacer las necesidades del desempeño de esa función, habiendo recibido una formación especial en instituciones hospitalarias donde se imparten conocimientos vinculados al cuidado de mayores. Esta atención especializada requiere un nivel determinado que no toda persona tiene.

				En ciertos casos, en la práctica, las posibilidades económicas del mayor o de los familiares a su cargo no les permiten acceder a una atención de expertos y el mayor termina en manos de inexpertos, amas de casa o mucamas que tienen poco conocimiento respecto del trato adecuado que el anciano requiere. El derecho debería amparar esta necesidad creciente de los mayores, estableciendo distintas medidas de acción positiva que obliguen al Estado a: a) tener un centro de preparación y condicionamiento para personas encargadas de cuidar adultos mayores; b) crear un plan gratuito de atención al mayor; c) establecer subsidios a instituciones encargadas de instruir o capacitar a estos cuidadores, etc.

				Si el adulto mayor permaneciera en su casa, su cuidado estará a cargo de su cónyuge, hija o hijo. Esto significa para el familiar una responsabilidad nueva, amplia y, en muchos casos, difícil; actividad respecto de la cual no cuenta con experiencia y que repercutirá en su vida personal y en su salud. En estos casos, el familiar debe prepararse para una situación que no ha vivido anteriormente y para la cual no tiene conocimiento. El familiar cuidador o el cuidador deben preservar su vida, pues su salud física y mental es fundamental para poder seguir cumpliendo su función de custodios del mayor y, más aún, si aun tiene actividades o tareas a cumplir fuera del hogar. El familiar a cargo de un mayor deberá protegerse, realizando actividades y tareas de recreación y sociabilidad fuera del ámbito familiar que le permita conservar su propia salud.

			

		

	
		
			
				Hay casos en que la permanencia en la casa familiar se hace difícil, pues la conducta del anciano se hace difícil de manejar, por su estafo físico o mental: intenta salir solo a la calle o realizar actividades peligrosas o inseguras, etc. En esos casos, los familiares resuelven la internación, por la seguridad que la institución ofrece: atención médica, contacto social, alimentación adecuada, limpieza, higiene personal y seguridad, personal entrenado para su cuidado. En ambos casos, el familiar mayor debe contar con posibilidades económicas para afrontar su mantenimiento.

				La internación de un familiar es una decisión difícil y solo se resuelve en los casos de que el mayor requiera atención médica permanente o que su estado físico o mental sea riesgoso. Las residencias para mayores se definen como centros de alojamiento y de convivencia cuya función es sustituir el hogar familiar. La duda que surge es si los mayores que residen en los geriátricos son sujetos de derecho u objetos de cuidado, si bien es fundamental en este sentido considerarlos como un grupo vulnerable que es necesario controlar. Como el cuidado del anciano es una actividad com-pleja, deberían establecerse normas para el control de hogares para mayores y el tipo de servicios que ofrecen, frente a las necesidades y preferencias de cada uno.

				El aumento de adultos mayores ha provocado el aumento de geriátricos, lo que muestra la ausencia o desaparición del espacio familiar, que no puede o no quiere albergarlos.

				Los geriátricos constituyen fenómenos jurídicos complejos en su definición y en su funcionamiento. Se trata de un instituto jurídico polisémico; en su con-figuración intervienen normas de derecho público y reglas de derecho pri-vado. Lamentablemente, la historia argentina muestra una estrecha depen-dencia entre los geriátricos y los vaivenes de las políticas sociales en boga. 50

				Los establecimientos destinados al cuidado de mayores son instituciones jurídicamente complejas, pues incluyen normas de derecho público y de derecho privado. El contrato que se celebra con el adulto mayor o sus familiares, allegados o representantes, presenta características peculiares: es bilateral, atípico, oneroso, de tracto sucesivo y de cambio. Es una relación contractual atípica que involucra una cantidad de servicios que trasciende el simple suministro de alojamiento y alimentación, incluyendo además los cuidados médicos. 51

				
					50.	Dabove, María I., Di Tullio Budassi, Rosana G. y Sposito, María A., “La ancianidad y la salud men-tal, el régimen legal argentino sobre incapacidad y la necesidad de reformas”, en AA. VV., Memorias del II Congreso Iberoamericano de Psicogerontología y I Congreso Uruguayo de Psicogerontología, Montevideo, 2007, pp. 533-541.

					51.	Kemelmajer de Carlucci, Aída, ob. cit. (nota 7).

				

			

		

	
		
			
				Como el adulto mayor es susceptible de contraer enfermedades, es, además, gran consumidor de asistencia médica y atención de personal, lo que determina una mayor demanda de cuidados de salud, surgiendo así dos cuestiones: 1) quién pagará los gastos que la enfermedad demande, 2) quién decidirá la clase de cuidados médicos apropiados. Los directores de estas instituciones han pasado a ser responsables del cuidado y la salud de los internados, consecuencia de lo específico y delicado de las tareas que tienen a su cargo. En consecuencia, es importante que estos establecimientos cuenten con un diseño y planificación especiales, a fin de satisfacer las necesidades de sus ocupantes, contando además con servicios de asistencia médica permanente, pues deben acompañar al mayor en sus enfermedades y disminuciones físicas, las que requieren atención constante que solo puede ser prestada por establecimientos que cuenten con el personal y los medios apropiados. El geriátrico debe ofrecerle al adulto mayor alojamiento, alimentación, servicios médicos, enfermería personal y, en algunos casos, atención de kinesiología, actividades de entretenimiento y vigilancia.

				Conjuntamente con estas funciones, se da una relación comercial que tiene aranceles que varían en sus importes de acuerdo al nivel de los establecimientos y a la cantidad de asistencias que presta. Los geriátricos presentan, además, problemas particulares, especialmente aquellos des-tinados a mayores de escasos medios económicos.

				Otro aspecto a considerar es el de los médicos geriatras que prestan servicios en estos establecimientos, profesionales que deberán contar con formación específica y licencia para ejercer esa práctica y realizar cursos de actualización continúa. Dicha licencia y actualización del personal se hace necesaria y debe ser constante. Los pacientes, por su estado, no pueden reconocer la calidad del profesional que los atiende, y esa capacitación deberá ser controlada por una autoridad competente. El médico gerontólogo que presta servicios en los geriátricos debe tener formación en la es-pecialidad y un período de entrenamiento o práctica supervisada, a fin de obtener la licencia, contando, además, con un certificado de evaluación anual.

				El estándar de los geriátricos y su funcionamiento deberían ser vigi-lados y controlados en forma permanente por organismos estatales del área de salud. El Estado deberá asumir un rol activo en el control de es-tos establecimientos, implantando normas claras, objetivas y taxativas que describan los requisitos de orden, limpieza y acondicionamiento de instalaciones que deban cumplir y la obligatoriedad de tener personal capacitado, y crear el organismo y el mecanismo destinados a vigilar el cumplimiento de todos estos requisitos.

			

		

	
		
			
				Podrían establecerse subsidios a dichos establecimientos, a fin de fo-mentar su creación y mantenimiento en condiciones apropiadas, regular actividades recreativas o crear incluso instituciones estatales de albergues de ancianos. Hay países que subsidian hogares de adultos mayores, cui-dados de enfermería, atención en el hogar, lo que aumenta el woodwork effect, es decir, que muchas personas sin ninguna protección hasta ese momento pueden reclamar dichos beneficios.

				En los establecimientos dedicados al cuidado de mayores se debe celebrar un contrato con el titular, si está capacitado, o con los familiares o terceros responsables que internan al mayor. Estos convenios deberán incluir las condiciones en que los cuidados serán prestados y los términos y la forma de pago del servicio y ser firmados por el adulto mayor o, en ca-so de no ser ello posible, por un familiar o el curador. En el contrato se establecerán límites de la responsabilidad de la institución por el cuidado del mayor, pérdidas, daños de efectos personales.

				Cuando el estado del mayor no es muy grave, puede vivir y ser cuidado en casas por sus dueños u hogares de día, en cuyo caso se deben establecer condiciones, tipos de cuidados y formas de pago. Frente a esa modalidad, un tercero responsable deberá firmar el contrato y asumir la responsabilidad económica. Otras modalidades que también se observan cuando el adulto mayor vive solo en su casa son los servicios asistenciales tecnológicos o alarmas de teleasistencia.

				Los establecimientos destinados al cuidado de mayores deben asumir la obligación de seguridad y son responsables de los daños que pudieran sucederles a los mayores como consecuencia de su falta de cuidados.

				Un tema difícil es el costo de los geriátricos, que puede llegar a ser muy elevado y varía de acuerdo al nivel de prestaciones de cada establecimiento: tipo de habitación, alimentación, atención médica, enfermería, cuidados de los internados, nivel edilicio. Para acceder a estas instituciones, es necesario contar con un nivel económico que no tienen la generalidad de los mayores o sus familiares.

				En Suiza, el mantenimiento y cuidado del adulto mayor es muy costoso y en ciertos casos a los familiares les resulta difícil o imposible de fi-nanciar; por ello, trasladan a los mayores a Tailandia, país que cuenta con instituciones y personal especializado que se encargan de su cuidado y cuyo presupuesto puede ser afrontado más facialmente. Estos mayores tienen un alto grado de incapacidad (Alzheimer) y el traslado no les significa daños afectivos. Esta solución resulta un tanto difícil y dolorosa de aceptar, pues se estaría ante una “exportación” de los mayores. 52

				
					52.	Nota publicada en el diario La Nación, 6/1/2014.

				

			

		

	
		
			
				En los Estados Unidos, el gobierno federal ha implementado programas para posibilitarles la vivienda a personas mayores de bajos recursos y sub-sidiar rehabilitadores, con préstamos de bajos intereses y hasta el pago de estas asistencias.

				11. El abuso y el maltrato hacia el mayor

				Las sociedades presentan situaciones que permanecen ocultas porque no se las controla suficientemente. Esto ocurre también con los mayores, cuyo maltrato permanece velado, así como la discriminación, la negligencia, el abuso y el abandono. La violencia doméstica es tan antigua como la humanidad y se la conoce principalmente contra la mujer, contra el anciano y contra el niño. En términos jurídicos, “es la coerción ejercida sobre una persona para obligarla a ejecutar un acto que no quería realizar”; 53 pero, en relación a la violencia familiar, las leyes no suelen adoptar una definición concreta y solo describen las formas de violencia existentes: física, psíquica, sexual, verbal, social, moral o económica. La violencia puede consistir tanto en acciones como en omisiones. 54

				Cuando la violencia se ejerce contra el anciano, este abuso se proyecta en su salud, situación que debe ser considerada en forma adecuada. Los maltratos o abusos en el mayor son varios y pueden ser físicos, emocionales, financieros, sexuales, por negligencia o por negarse a brindarle la ayuda que necesita. El adulto mayor con deterioro cognitivo es más vulnerable, pues es incapaz de expresar lo que le está sucediendo o de defenderse del abuso.

				El abuso sobre el mayor se ejerce a través de actitudes, manejos o mecanismos, físicos, de control y dominación. El mayor puede ser, además, objeto de omisión, de engaños y mentiras, actitudes con un alto grado de agresividad o a través de hechos realizados sin consultar su voluntad; estos pueden darse también en el orden económico: venta de inmuebles o bienes de su propiedad sin haber recibido información previa, por ejemplo.

				El abuso físico consiste en actos de violencia que causan dolor, daño o lesión, deterioro o enfermedad, e incluye ataduras, empujones, alimentación en forma obligada, suministro inapropiado de medicamentos o restricciones físicas. El abuso puede llegar a ser psicológico o emocional, a través de amenazas, insultos verbales o no verbales, aislamiento y humillación.

				
					53.	Salvat, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Parte general, 1951, p. 519.

					54.	Recomendación N.º R/(85)/4 sobre Violencia Familiar, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 26/3/1985. (N. del E.): Ver aquí; también podrá consultar una versión no oficial en castellano; última consulta: 18/10/2021.

				

			

		

	
		
			
				El mayor, además, sufre una violencia claramente social y simbólica, ya que muchas veces queda postergado y aislado por el propio mensaje que la sociedad le da, como si fuera inútil y absolutamente dependiente de los demás. Quitarle la independencia de forma injusta en alguna medida puede llegar a ser visto como violencia simbólica. En el adulto mayor abusado se observa una autonegligencia o inhabilidad, consecuencia de una deficiencia mental o física que le impide cuidar su propia salud o proveerse de alimentos, ropa y albergue necesarios.

				El abuso financiero es el abuso de bienes del mayor para ganancia per-sonal del abusador, incluidos los incumplimientos de asistencia familiar: oposición al manejo del dinero o bienes propios, la prohibición de realizar actividades remunerativas. Esta modalidad de abuso a través de dinero o cheques se da cuando se trata de modificar un testamento u otorgar poderes de disposición a favor del abusador. El mayor también puede ser objeto de posibles delitos como consecuencia de su vulnerabilidad, disminución física, energía, soledad y aislamiento social, y pasa a ser sujeto de fraude de distintos orígenes, incluidos actualmente los realizados por telemarketing.

				El deterioro físico o mental del mayor juega un papel importante, y, en algunos casos, el abuso es consecuencia de la dependencia del abusado ante el abusador. Muchas veces el mayor acepta dicha violencia en base a que necesita la ayuda de esa persona que lo trata violentamente, situación injusta y cruel, además del temor a ser abandonado o a que la violencia aumente, culpa de sentirse una carga o del reconocimiento de que depende de esa persona, el abusador, motivo por el cual no tiene otra alternativa que tolerar los agravios.

				En los últimos años, se ha sabido que el adulto mayor es, en algunos casos, objeto de violencia física, maltrato y negligencia, abusos que pueden surgir de familiares, hijos y/o cuidadores. Actualmente, la violencia familiar posee un espacio propio dentro del derecho de familia, situación que implica un gran avance, permitiendo que estos actos reprochables salgan a la luz y brindando nuevos caminos para prevenirlos, evitarlos y denunciarlos. En el año 2002, la Organización Panamericana de la Salud informó a la Organización Mundial de la Salud que el maltrato de los ancianos a manos de sus parientes u otros cuidadores es un problema social grave, que va en aumento. 55

				Los efectos de cualquier tipo de violencia en el mayor pueden consistir en daño corporal, mental, psíquico, angustia y depresión, los que pueden 

				
					55.	Kemelmajer de Carlucci, Aída, ob. cit. (nota 7).

				

			

		

	
		
			
				generar consecuencias muy graves, sobre todo si la violencia por omisión llega a ser sumamente grave. Cuando quien está a cargo de mayor no le provee los cuidados y servicios necesarios para su salud y bienestar, puede causarle daños irreparables, incluso la muerte. Expertos en este tema consideran que el abuso sobre el mayor se da por presión emocional o financiera, consecuencia del peso o carga intolerable que le significa al cuidador, odio interno por tener que lidiar con ese escenario.

				Cuidar de un familiar no es tarea fácil, a pesar del afecto que puede vincularlos, lo que pone en evidencia la necesidad de que los cuidadores, sean familiares o terceros extraños, también sean controlados. Cuando la capacidad emocional del cuidador o familiar decae como consecuencia de que los recursos económicos con que cuenta para el sostenimiento del mayor son limitados, el peso de su función provoca desesperación, angustia y resentimiento; se provoca debilidad en la estructura familiar e incluso problemas psiquiátricos.

				En las instituciones que cuentan con cuidadores que prestan servicios a mayores, el abuso puede ser consecuencia de salarios bajos que estos cuidadores perciben, descontento con la empresa que los contrata, carencia de entrenamientos y preparaciones apropiadas para la tarea que realizan. En general, los hogares para ancianos no cuentan con personal suficiente para la atención de todos los residentes y la satisfacción o cobertura de sus necesidades de manera oportuna, lo que provoca que residentes queden solos y desatendidos durante gran parte del día. Estas cuestiones implican violencia sobre la persona mayor que se encuentra sometida a una institución que no cumple el rol para el cual se supone está destinada.

				En los geriátricos, suele observarse el mal entrenamiento de auxiliares de enfermería, la falta de supervisión, el maltrato a los residentes e in-suficiencia de personal; además, una limpieza inadecuada de las insta-laciones, que produce infecciones y nuevas enfermedades en el anciano.

				Es importante visitar regularmente al familiar, a fin de controlar su estado físico y psicológico, las formas en que es atendido ante sus necesidades básicas y advertir situaciones de abuso, violencia o abandono dentro de la institución.

				12. El cuidador del mayor

				Como se mencionó anteriormente, cuidar de un familiar no es tarea fácil, a pesar del afecto que puede vincularlos, lo que pone en evidencia, también, la necesidad de que los cuidadores, familiares o terceros extraños, tengan apoyo psicológico. Cuidar del mayor familiar o asumir la responsabilidad 

			

		

	
		
			
				de él crea tensiones, discusiones y alejamientos entre los miembros de la propia familia del mayor.

				Puede observarse distanciamiento e indiferencia frente al mayor por parte de sus familiares, aunque estos no requieran aún sus cuidados físicos o mantenimiento económico y financiero; el solo hecho de su futura y necesaria responsabilidad frente a situaciones críticas que pudieran surgir, enfermedades, o decidir internaciones hospitalarias o en establecimientos geriátricos, provoca en el familiar, futuro cuidador, distanciamiento afectivo e indiferencia.
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				Se analiza el legado de cosa ajena a la luz de los antecedentes de derecho es-pañol y de derecho francés, y cómo Vélez Sarsfield se inclinó por el último. Fundamentos, ventajas y desventajas de la prohibición, razonabilidad, justi-cia y constitucionalidad. Su mantenimiento en el Código Civil y Comercial de la Nación.
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				1. El legado en el antiguo derecho español

				Según el Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia del Dr. Joaquín Escriche, la palabra legado antiguamente refería a toda clase de disposición testamentaria; etimológicamente, derivaba de la locución latina a lege, to-do lo que el dueño y “legislador de sus cosas” mandaba que se hiciese de 
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				ellas después de su muerte, pues su última voluntad se consideraba “ley”. 1 Así como lo convenido era ley para los contratantes, la última voluntad lo era para los herederos. Más tarde, la voz legado quedó reducida a “ciertas especies de donaciones que se hacen en testamento ó en otro acto de últi-ma voluntad”; una especie de donación que dejó el difunto a favor de una o más personas, y que ha de dar el heredero. 2

				Cuando hablamos de legado de cosa ajena lo circunscribimos a co-sa precisa y determinada. El legado de cosa ajena indeterminada es con-siderado válido por todos. El artículo 3756 del Código Civil (CC) 3 establece que el legado de cosa indeterminada comprendida en algún género o especie es válido “aunque no haya cosa de ese género o especie en la herencia”; habrán de ponerse de acuerdo heredero y legatario en la elección de la cosa, si la mejor o la peor de su especie, o un término medio. Así, yo podría legar a mi nieto un equipo de golf, de pesca o una bicicleta, aunque yo nunca hubie-ra jugado golf, pescado o tuviera bicicleta. Sería ridículo que para poder legar algo el testador se viera obligado a adquirirlo.

				Aquí no se aplica el viejo artículo 3270 CC, que establece que “Nadie puede transmitir a otro sobre un objeto, un derecho mejor o más extenso que el que gozaba”.

				Vale decir que –en este trabajo– cuando nos referimos al legado de co-sa ajena, nos circunscribimos a la cosa ajena cierta y determinada.

				En el derecho latino, reconocemos dos corrientes en lo que refiere a los legados de cosa ajena: la tradición española permitía dichos legados, y la francesa los prohibía. Vélez Sarsfield adoptó la corriente francesa del artículo 1021, 4 prohibiendo el legado de cosa ajena, al cual declara inválido.

				1.2. Cosa ajena determinada o determinable en su identidad

				Quién sea dueño de la cosa –al momento de testar o al momento del fa-llecimiento del testador– es intrascendente. La identidad del dueño de la 

				
					1.	Escriche, Joaquín, Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia, t. 3, Madrid, Imprenta de Eduardo Cuesta, 1875 (ed. reformada y aumentada), p. 842. (N. del E.: ver tomo completo aquí; última consulta: 1/2/2021).

					2.	Ibídem.

					3.	(N. del E.: los hipervínculos a textos normativos dirigen siempre a fuente oficial; última consulta: 17/6/2021).

					4.	Art. 1021 del Código Civil francés: “Lorsque le testateur aura légué la chose d’autrui, le legs sera nul, soit que le testateur ait connu ou non qu’elle ne lui appartenait pas” (Code Civil, Paris, Editions Dalloz, 2012). (N. del E.: el lector podrá cfr. aquí el texto vigente, según Ley 2006-728 del 23/6/2006; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				cosa podría ser útil para determinar la cosa en su individualidad. Puedo legar, por ejemplo, el cuadro El gallo, del pintor Raúl Ramaugé, que tiene la tía Margarita sobre su chimenea, o bien el bronce La loba, de tal famoso escultor, que se expone en determinada galería de arte. Poco importa que sea de propiedad del dueño de la galería o que lo tenga en consignación para su venta. Lo esencial del legado es la determinación de la cosa legada.

				Bajo el título “Cosas que pueden legarse”, señala Escriche que podrá el testador legar una o más cosas de su patrimonio, no solo las existentes sino también las futuras; no solo las cosas que posee actualmente sino también las de su heredero y “aun las ajenas”, obligando al heredero a que dé de las suyas, o compre las de otro para el legatario, o le entregue su estimación. 5

				En derecho antiguo, se consideraba que el heredero continuaba la per-sona del causante, y, en consecuencia, cuando se habla de legar cosa ajena, referían a cosas de terceros, que no fueran del causante ni de su heredero.

				Escriche emparenta o vincula el legado de cosa ajena con el legado de hecho, que es la carga u obligación que impone el testador al heredero de hacer tal o cual cosa (p. ej., levantar una tapia para cerrar el jardín de Felipe). Vender y comprar son hechos; y así puede el testador legar a un tercero el derecho de obligar al heredero a que le venda una cosa que le conviene de la herencia, o a que compre una cosa que el legatario desea enajenar, o a que compre a un tercero una cosa para darla al legatario. Si nada se dice, a justo precio. 6

				Legado de cosa ajena –según Escriche–

				… es el que recae sobre bienes que no pertenecen al testador, sino á un tercero. Si el testador hubiere legado una cosa que no es suya, debe com-prarla el heredero para entregarla al legatario; y no queriendo venderla el dueño, ó pidiendo más de lo justo, cumplirá el heredero con entregar al legatario la estimación ó precio de ella á juicio de peritos… 7

				2. El código de Vélez Sarsfield

				En el artículo 3752 CC, 8 dice Vélez que el testador no puede legar sino sus propios bienes y que “es de ningún valor” todo legado de cosa ajena cierta 

				
					5.	Escriche, Joaquín, ob. cit. (nota 1), p. 844.

					6.	Ídem, p. 846.

					7.	Ídem, p. 847.

					8.	Art. 3752 CC: “El testador no puede legar sino sus propios bienes. Es de ningún valor todo le-gado de cosa ajena cierta y determinada, sepa o no el testador que no es suya, aunque después adquiriese la propiedad de ella”.

				

			

		

	
		
			
				y determinada. Mas, en el artículo 3754, 9 señala que si el testador ordena-re que se adquiriese una cosa ajena para darla a alguna persona, el herede-ro debe adquirirla y darla al legatario; que si el dueño no quisiera venderla o pidiera un precio excesivo, el heredero se libera dando al legatario el jus-to precio de la cosa. En la nota al artículo 3752, señala Vélez que los códigos de Francia, Nápoles, de Vaud y de Luisiana establecen lo mismo –la invalidez del legado de cosa ajena–, y que los de Austria y Holanda los declaran válidos. 10

				La primera conclusión que podemos extraer de la existencia de dife-rentes soluciones para el mismo problema es que la adoptada constituye una mera opción de técnica legislativa. En modo alguno podemos considerarla una opción vinculada al orden público, a la moral y las buenas costumbres, o al bien común. En la nota, Vélez fundamenta su opción por la invalidez en dos razones:

				1)	Que siendo la donación de cosa ajena nula, no hay razón para disponer lo contrario en los legados.

				2)	Que el legado de cosa ajena produce “mil cuestiones” relativas a de-terminar si el testador –al momento de hacer el testamento– sabía que el bien legado era ajeno.

				2.1. Analogía con la donación

				El artículo 1800 CC refiere que “las donaciones no pueden comprender sino los bienes presentes del donante, y si comprenden también bienes futuros, 

				
					9.	Art. 3754 CC: “Si el testador ordenare que se adquiera una cosa ajena para darla a alguna per-sona, el heredero debe adquirirla y darla al legatario; pero si no pudiese adquirirla porque el dueño de la cosa rehusare enajenarla, o pidiese por ella un precio excesivo, el heredero estará solo ob-ligado a dar en dinero el justo precio de la cosa. Si la cosa ajena legada hubiese sido adquirida por el legatario, antes del testamento, no se deberá su precio sino cuando la adquisición hubiese sido a título oneroso, y a precio equitativo”.

					10.	En la nota al 3752 CC, Vélez refiere: “Cód. Francés, art. 1021; Napolitano, 975; de Vaud, 636; de Luisiana, 1632. El Cód. de Austria, art. 657 y el de Holanda, 1013, los declaran válidos si el testador sabía que era agena la cosa que legaba. En contra del artículo, L. 10, Tít. 9, Part. 6ª. Instit., lib. 2, tít. 20, § 4. Pothier, Pand, t. 2, p. 294, núm. 216. Para sostener nuestro artículo basta decir que las donaciones de cosas agenas son de ningún valor. ¿Por qué disponer lo contrario en los testamentos? El legado de cosa agena es un legado ilusorio, si el testador sabe que la cosa no es suya; si lo ignoraba, hay un error sustancial en el acto. Véase Marcadé, sobre el art. 1021. La esperiencia demostró que siguiendo el Derecho Romano, nacían mil cuestiones sobre si el testador sabía ó no que era agena la cosa legada. Demante, t. 4, núm. 166 bis, desde el § 1 al 6. La disposición del artículo no se aplica á los legados de cantidades, de cosas indeterminadas, de cosas genéricas ó legados alternativos. Véase Vazeille, art. 1021, núm. 9”. (N. del E.: ver aquí {p. 239}; fuente: Vélez Sarsfield, Dalmacio, Notas del Código Civil de la República Argentina, Buenos Aires, Pablo E. Coni Editor, 1872; edición digitalizada por Google; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				serán nulas a ese respecto”. Al comparar la donación con el legado, Vélez realiza –en la nota al 3752– una analogía impropia o inadecuada. La donación es –era en el Código Civil– un contrato bilateral y real; no se perfecciona sino por la aceptación del donatario y la entrega de la cosa. El legado –por el contrario– constituye un acto de última voluntad –unilateral– diferido al momento de la muerte del testador; sujeto a la condición suspensiva de su fallecimiento. Aplicarles el mismo régimen no solo es inapropiado sino, además, inconveniente.

				En la nota, el mismo Vélez Sarsfield explica la causa del impedimento:

				Por el artículo queda prohibida la donación de los bienes futuros, porque el donante no puede desprenderse de la propiedad de unos bienes que no tiene, ni hacer tradición de ellos. 11

				Complementa citando a Pothier –en la nota al 1802–, cuando dice:

				… por esto han ordenado, que no se pudiese donar sino abandonando la po-sesión y propiedad de la cosa, privándose de la facultad de disponer de ella de modo alguno… 12

				Con agudeza señala Lisandro Segovia, en su comentario al artículo 3752 CC:

				Si esta analogía es decisiva, ¿por qué la adquisición posterior de la cosa, hecha por el testador, no valida el legado, ya que según el artículo 1801, 13 el 1331 inciso 2º es estensivo á las donaciones? […] Según los principios generales de nuestro derecho, dice Demolombe, XXI, 681 bis, 14 la eficacia de la disposición, en lo que concierne á las cosas sobre las que recae, se aprecia únicamente en el momento de la muerte del disponente. Y á la verdad, así como no basta ser dueño al tiempo de testar, si la propiedad se pierde antes de morir (arg. de los arts. 3805 y 3840 combinados); así la adquisición posterior debe bastar. 15

				
					11.	Nota al art. 1800 CC. [(. del E.: ver nota completa aquí {p. 107}; última consulta: 1/2/2021).

					12.	Ibídem.

					13.	Hoy art. 1799 CC: “Las cosas que pueden ser vendidas pueden ser donadas”.

					14.	Demolombe, Charles, Traité des donations entre-vifs et des testaments, t. 4, v. 21, París, 1864, § 681 bis, p. 615. Demolombe refiere que no importa si al momento de testar era propieta-rio, si deviniera serlo posteriormente. Señala que Zachariae enseña la opinión contraria, que dice que los principios generales de nuestro derecho (francés) no admiten la regla catoniana, de la que resulta que es el momento del deceso el que se debe examinar para determinar si el testamento es o no susceptible de ejecución. (N. del E.: ver aquí {pp. 580-581}; última consulta: 1/2/2021).

					15.	Segovia, Lisandro, [comentario al art. 3754 {según numeración corrida del autor}], en El Código Civil de la República Argentina (copia de la edición oficial íntegra) con su esplicación y crítica bajo la forma de notas, t. 2, Buenos Aires, Imprenta de Pablo E. Coni Editor, 1881, p. 620, nota 4. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				El artículo 1330 CC, citado por Segovia, establece:

				La nulidad de la venta de cosa ajena queda cubierta por la ratificación que de ella hiciere el propietario. Queda también cubierta cuando el vendedor ulteriormente hubiese venido a ser sucesor universal o singular del propie-tario de la cosa vendida.

				Otra diferencia entre la donación y el legado es señalada por Vélez en la no-ta al 3804, especificando que en la donación, si el donatario falleciera sin aceptar la misma, la donación

				… queda sin efecto, porque la donación, es un contrato que no subsiste sino por el concurso de dos voluntades legalmente manifestadas. Si al contrario, el legatario muere antes de haber hecho conocer su aceptación, él sin embargo trasmite á sus herederos la cosa legada que había adquirido desde la muerte del testador, porque el legado no forma un contrato entre testador y legatario… 16

				2.2. Mil cuestiones. La voluntad del testador

				Con relación al segundo argumento planteado por Vélez en la nota al ar-tículo 3752, no dudamos de que el legado de cosa ajena pudiera generar mil cuestiones vinculadas con la prueba del conocimiento –por parte del testador– relativa a si la cosa legada era propia o ajena. Pero ello –a nuestro entender– no constituye motivo suficiente ni para prohibir el legado ni para invalidar una voluntad claramente expresada. A diferencia de lo que sucede en los contratos, cuando se abra la sucesión el testador no va a estar para defenderse y no podrá explicar qué quiso decir al expresar su voluntad. Ello impone la necesidad de ser indulgente y estar por el favor negotii.

				Cuando el testador lega algo ajeno creyéndolo propio, hay un error in-salvable en el objeto del legado. La voluntad del testador está viciada, y, consecuentemente, su disposición es inválida. Pero el artículo 3754 va-lida el legado de cosa ajena si el testador expresamente “ordenare que se adquiriera una cosa ajena para darla a alguna persona”. Para Vélez, no está mal legar cosa ajena; pero –apartándose de los antecedentes– exige una instrucción expresa agravada para validarla, una manifestación cuasi “sacramental” del testador.

				Loable que el legislador opte por evitar las mil cuestiones que pudieran suscitarse sobre si el testador sabía o no que la cosa era ajena; mas ello no constituye razón válida suficiente para limitar la disposición de sus bienes. ¿Por qué motivo vamos a impedirle disponer cuando ciertamente conoce 

				
					16.	(N. del E.: ver nota completa aquí {p. 243}; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				que la cosa legada no es de su propiedad? El mismo testamento podría aclarar si la cosa legada es propia o ajena. Si la disposición es clara y está correctamente redactada –si no genera dudas interpretativas–, no debería surgir ninguna de las mil cuestiones que Vélez pretende eludir. El mismo Vélez, en la nota al 3607, 17 refiere que el testamento

				… no exije términos precisos para manifestar la última voluntad […] Los términos empleados por el testador por incorrectos é irregulares que ellos sean, desde que el acto indique lo que él había querido que se hiciese después de su muerte de todo ó parte de sus bienes, sería un testamento válido… 18

				Validar la última voluntad de la persona claramente expresada es parte del respeto que la ley debe al derecho constitucional de propiedad y del respeto a la autonomía de la voluntad de la persona; atributo vinculado íntimamente con el principio natural de libertad. Así lo refiere Alberto Bianchi, cuando señala:

				… el contrato está indisolublemente ligado a la vida humana misma. Esta afirmación no es exagerada y cobra sentido cuando tenemos en cuenta [que] el contrato es una de las manifestaciones más ricas y fructíferas de la autonomía de la voluntad, que es uno de los principales atributos de la persona humana. 19

				En la medida en que la autonomía de la voluntad del testador no altere el orden público, la moral y las buenas costumbres, y no perjudique a terceros, la ley no debería coartar la libre disposición del patrimonio del testador. Cuando una persona lega una cosa determinada sabiendo que es ajena, la única interpretación razonable que cabe realizar es que pretende adquirirla o que se está instruyendo al heredero (o al albacea) para que la adquiera. No es razonable que la ley exija una manifestación expresa cuasi sacramental ordenando hacerlo.

				Por otra parte, nadie se toma el trabajo de realizar un legado con la in-tención de que sea invalidado o de que sea considerado ineficaz. El tes-tamento es, tal vez, el acto jurídico más serio y trascendente en la vida de una persona. Quien lega cosa ajena sabe que no podría pretender que se la obtenga de manera ilícita. La única interpretación razonable de un legado de cosa ajena –cuando no hay error en el objeto– presume e implica una tácita 

				
					17.	Art. 3607 CC: “El testamento es un acto escrito, celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona dispone de todo o parte de sus bienes para después de su muerte”.

					18.	(N. del E.: ver nota completa aquí {p. 226}; última consulta: 1/2/2021).

					19.	Bianchi, Alberto B., en “La protección constitucional del contrato (un régimen bipolar) ”, en Tobías, José W. (dir.), Estudios sobre contratos en homenaje al académico Jorge Horacio Alterini, Buenos Aires, La Ley, 2020, pp. 3 y ss.

				

			

		

	
		
			
				instrucción para que la cosa sea adquirida lícitamente para ser entregada al legatario.

				Eso mismo dice Demolombe. Cuando el testador lega la cosa desco-nociendo que es ajena, debemos presumir que su voluntad probable hubiera sido no legar esa cosa. Por el contrario, si legare cosa ajena sabiéndolo, debemos presumir que el testador “ha hecho una disposición seria y eficaz” y que ha entendido imponer a su heredero la obligación de procurar al legatario la cosa ajena que le ha legado. 20

				Interpretamos que el legado de cosa ajena no debería ser inválido per se y que solo devendría inválido en el supuesto en que hubiera un error sobre la propiedad de la cosa. El artículo 3754 CC debería ser una norma supletoria, que vendría a complementar la voluntad del testador cuando esta estuviera expresada de manera incompleta. Aclararía que deberá ser el heredero (o el albacea) quien deba adquirir la cosa a su dueño y negociar con él (y no el legatario).

				3. Antiguos juristas españoles y americanos

				Los antiguos juristas franceses, antecesores o coetáneos a Vélez, han sido exhaustivamente estudiados por la doctrina nacional de la época; y sus teorías fueron ampliamente difundidas, analizadas y discutidas. Parecie-ra –no obstante– que no se ha hecho el mismo esfuerzo con los autores españoles y americanos, y, en este tema en particular, resulta importante analizar las Partidas de Alfonso El Sabio. Sin realizar un análisis profundo y exhaustivo, analizaremos las opiniones de Escriche, El Álvarez, Eduardo Acevedo, Florencio García Goyena y Andrés Bello.

				3.1. Las Partidas de Alfonso

				En la nota al 3751 CC, 21 Vélez cita como antecedente las leyes 10, 12 y 13 del título 9º de la Sexta Partida de Alfonso X de Castilla, “el Sabio”, y, en la nota al 3754, 22 refiere a las leyes 37 y 38 del mismo cuerpo.

				
					20.	Ver Demolombe, Charles, ob. cit. (nota 14), § 679, pp. 612-613: “Mais, lorsqu’il l’a su, lorsque c’est en connaissance de cause qu’il a légué la chose d’autrui, et que cette preuve est faite, contre l’héritier, par le légataire auquel le fardeau en est imposé, cette objection tombe! et ce qui s’élève alors, c’est la présomption toute contraire, que le testateur a voulu faire una disposition sérieuse et efficace, et que, en conséquence, il a entendu imposer à son héritier l’obligation de procurer au légataire la chose d´autrui, qu’il lui a sciemment léguée”. (N. del E.: ver aquí {pp. 578-579}; última consulta: 1/2/2021). 

					21.	(N. del E.: ver nota completa aquí {p. 239}; última consulta: 1/2/2021).

					22.	(N. del E.: ver nota completa aquí {p. 239}; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				La ley 10 refiere que el testador puede hacer mandas –legados– de cosas suyas como de las cosas que establece para sus herederos. Y continúa: si el hacedor del testamento mandase cosa ajena de otro, sabiendo que no es suya ni de su heredero, deberá el heredero comprarla y darla a quien fuese destinada; mas si el testador creyese que era suya y fuese ajena, entonces el heredero no debe comprarla ni dar el valor de ella. 23

				Continúa la partida señalando que, para saber si el testador era cons-ciente de que la cosa era ajena al momento de testar, es menester que el legatario lo pruebe. 24 Y luego, al igual que Vélez, señala la ley de partidas que si por ventura el heredero no pudiese comprar la cosa, o si le pidieren un precio excesivo, el heredero debe dar al legatario el valor que estimaren. 25

				Lo mismo repite en otros términos la ley 37, a la que refiere la nota del artículo 3754 CC.

				Siguiendo este razonamiento, aclara Vélez que si el legatario hubiere adquirido la cosa de su dueño antes de otorgado el testamento, la sucesión deberá compensar al legatario lo pagado por la cosa, a precio equitativo. Si la voluntad del testador era la de favorecer al legatario, la norma pre-tende que el beneficiario no pierda el favor con el que el testador quería privilegiarlo.

				No debemos soslayar que no se explica la distinción de momentos que realiza la norma. El artículo refiere que el precio de la cosa se debe al legatario si este la adquirió antes de otorgado el testamento. Nada dice sobre la eventual adquisición con posterioridad al otorgamiento del tes-tamento, o, incluso, una vez fallecido el testador y abierta la sucesión. En dichos supuestos, ¿se debe o no el valor al legatario? Debemos tener en consideración que el contenido del testamento puede ser conocido por el legatario desde el momento mismo de otorgarse, o enterarse muy posteriormente.

				
					23.	“E dezimos, que el testador puede fazer mandas, tambien de las cosas suyas, como de las de aquel que establesce por su heredero. E porende tenudo es el heredero, de dar, e de pagar las cosas que assi dexasse, o mandasse, aquel que lo establescio; quier sean suyas del heredero, quier del testador. Otrosi dezimos, que si el fazedor del testamento mandasse cosa agena a otri, sabiendo que non era suya, nin de su heredero, tenudo es el heredero de la comprar, e de darla a quien fue mandada. Mas si el testador, a la sazon que la mando, cuydasse que era suya, e fuesse agena; estonce el heredero non es tenudo de la comprar, nin de darle la estimación della”. (N. del E.: ver aquí {pp. 137-139}; última consulta: 1/2/2021).

					24.	“E para saber la verdad, si el testador sabia que aquella cosa era agena quando la mando, ha menester, que aquel a quien es fecha la manda, que lo prueue”.

					25.	Aclara la partida que el valor debe ser estimado por dos hombres “buenos”: “E si por auentura non la pudiere auer por compra, o le demandassen por ella mayor precio de lo que vale, estonce el heredero deuele dar tanto por ella, a aquel a quien fue mandada, quanto apreciaren dos omes buenos…”.

				

			

		

	
		
			
				A pesar de lo dicho, el artículo 3752 CC –excediendo el 1021 francés– determina que el legado es inválido, aun en caso de que el testador su-piera que la cosa era ajena, si no formaliza en el testamento una expresa instrucción para que el heredero la adquiera. Por la norma de Vélez, agra-vando su antecesora, el legado de cosa ajena sería inválido incluso en el supuesto de que el testador adquiriese la cosa luego de testar. Vélez Sarsfield –uno de los juristas más lúcidos que dio la república– se equivoca. Extralimitando su facultad de reglamentar los derechos, invade la esfera propia del derecho constitucional de propiedad. Tan sagrado como la pro-piedad privada, avanza incluso sobre el principio de la autonomía de la vo-luntad de la persona.

				3.2. Escriche

				Si bien la validez del legado de cosa ajena parece contraria al principio de que nadie puede disponer sino de sus bienes (“Nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet ”), acertadamente sostiene Escriche que la facultad de legar cosa ajena no causa perjuicio alguno al dueño de la cosa, pues que no liga sino al heredero con la obligación de satisfacer el legado en especie o en estimación; y, de cualquier modo que el heredero haga el pago, “siempre toma el precio del patrimonio del difunto, de suerte que aun cuando el testador lega cosas ajenas, no dispone sino en realidad de lo suyo”.

				Concluye que el legado de cosa ajena constituye, en el fondo, la impo-sición de una obligación alternativa, de adquirir el bien para dárselo al he-redero o, en caso de imposibilidad, de entregar el valor de la cosa. 26

				3.3. El Álvarez

				Don José María Álvarez, en su tradicional obra de recopilación Instituciones de derecho real de Castilla y de Indias -conocida popularmente como El Álvarez-, bajo el título XX “De los legados”, había señalado los mismos prin-cipios surgidos de Las Siete Partidas de Alfonso X y de la Novísima Reco-pilación de las Leyes de España. Refiere El Álvarez que

				Puede el testador legar no solo sus cosas, y las de su heredero, sino también las ajenas; y en este caso tiene obligación el heredero de comprar de su 

				
					26.	Escriche, Joaquín, ob. cit. (nota 1). (N. del E.: ver tomo completo aquí; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				dueño la cosa legada y entregarla al legatario, y si el dueño no la quisiere vender, estimación. 27

				Continúa luego:

				Pero todo esto se entiende, en el caso de que el testador supiese que la cosa que legaba era ajena; pues si creía que era suya, a nada está obligado el heredero, pues hay presunción fundada de que no hubiera hecho el legado, si hubiese sabido que la cosa no era suya […] De esta regla se esceptúa el caso de que el testador hiciese algún legado de cosa ajena a su mujer, o a algún pariente, pues entonces se presume que en todo caso se la quiso legar. 28

				3.4. Eduardo Acevedo

				Es interesante cómo enfoca el tema el proyecto de código civil de la Re-pública Oriental del Uruguay del Dr. Eduardo Acevedo –recordando que junto con Vélez Sarsfield fueron coautores del Código de Comercio para la Provincia de Buenos Aires, adoptado luego como Código de Comercio de la República Argentina–. El artículo 978 señala que es nulo el legado de cosa ajena, a no ser que el testador supiera que era ajena, y el heredero tendrá que adquirirla al dueño para entregarla al legatario. 29 Vale decir que Acevedo sigue la línea española, validando el legado de cosa ajena.

				Siguiendo dicho razonamiento, refiere también en los artículos 980 y 981 que el legado de cosa parcialmente ajena será válido por la parte que tiene el testador, a no ser que resulte la voluntad del testador de legar la cosa en-tera. Si la cosa ajena, al momento de testar, es del testador al fallecer, será 

				
					27.	Álvarez, José M., Instituciones de derecho real de Castilla e Indias, t. 2, Guatemala, Imprenta de L. Luna Editor, 1854 (2ª ed.), pp. 209 y ss. El autor cita en nota la ley 10 del título 9 de la Partida 6ª, la que dice: “E dezimos, que el testador puede fazer mandas, tambien de las cosas suyas, como de las de aquel que establesce por su heredero. E porende tenudo es el heredero, de dar, e de pagar las cosas que assi dexasse, o mandasse, aquel que lo establescio; quier sean suyas del heredero, quier del testador. Otrosi dezimos, que si el fazedor del testamento mandasse cosa agena a otri, sabiendo que non era suya, nin de su heredero, tenudo es el heredero de la comprar, e de darla a quien fue mandada. Mas si el testador, a la sazon que la mando, cuydasse que era suya, e fuesse agena; estonce el heredero non es tenudo de la comprar, nin de darle la estimación della”. (N. del E.: ver aquí {pp. 137-139}; última consulta: 1/2/2021).

					28.	Ídem, p. 210.

					29.	Acevedo, Eduardo, Proyecto de un código civil para el Estado Oriental del Uruguay, Montevideo, Imprenta de La Constitución, 1852, p. 217: “978. Es nulo el legado de cosa ajena, á no ser que se exprese en el testamento que el testador sabia que era ajena. En este caso, el heredero tendrá que adquirirla del dueño para entregarla al legatario; pero si el dueño de la cosa no la quisiese vender, ó pidiere precio excesivo, cumplirá el heredero con entregar la estimación de la cosa”. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				válido el legado. En definitiva, lo importante es desentrañar la voluntad real del testador. 30

				3.5. Concordancias de García Goyena

				En un brillante comentario al artículo 679 del Código Civil español, el Dr. Flo-rencio García Goyena, en sus Concordancias…, luego de señalar los códigos que permiten el legado de cosa ajena y los que lo prohíben –los mismos a los que refiere Vélez Sarsfield en la nota–, manifiesta:

				No puede negarse que el artículo Francés es sencillo y corta dudas y pleitos, sobre probar que el testador sabía ó ignoraba que la cosa era agena; ¿pero es justo? […] es evidente que el testador quiso favorecer al legatario, y esto es posible, honesto y fácil de conseguir, comprando el heredero la cosa á su dueño, ó dando su estimación […] Esto es lo que natural y forzosamente quiso el testador; ó debe presumirse contra todas las reglas de la recta interpretación que no quiso nada, y que se propuso convertir en burla y derisión 31 el acto más serio y terrible de la vida. Basta decir contra el ar-tículo 1021 Francés 32 que arroja la absurda é injustísima consecuencia, según sus comentadores Rogron y Dufour, que el testador no puede legar la cosa de su heredero, y este se enriquecerá á costa del legatario contra la espresa voluntad del mismo á quien representa, y por quien tanto ha sido favorecido. El artículo 814 Sardo, respetando los sólidos fundamentos del Derecho Romano, previene las dudas y pleitos sobre la prueba de este modo: «El legado de cosa ajena es nulo […] si no se ha espresado en el testamento que el testador, sabia que la cosa pertenecia á otro; en este caso el heredero tendrá la eleccion de adquirirla para entregarla al legatario, ó de pagarle su estimación: sin embargo, el legado será válido, si la cosa, agena al tiempo del testamento, era propiedad del testador al tiempo de su muerte». En nuestro artículo no se ha adoptado el rigorismo sobre la necesidad de espresarse en el testamento la ciencia del testador, porque puede haber otras pruebas de esto que su declaracion denunciativa ó enunciativas, y al Juez toca la apreciación de los hechos. 33

				
					30.	Ibídem: “980. Será válido el legado de cosa perteneciente al heredero ó legatario, á quien se encarga la entregue á un tercero. Si solo una parte de la cosa legada pertenece al testador, al he-redero ó legatario, solo en esa parte será válido el legado, á no ser que resulte la voluntad del testador de legar la cosa entera, conforme á lo establecido en el art. 978”. “981. Si la cosa legada, aunque ajena ó fuera del comercio, á la fecha del testamento, se encontrara en el dominio del tes-tador al tiempo de su muerte, será válido el legado”. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 1/2/2021).

					31.	Derisión es sinónimo de burla, escarnio, irrisión, ridiculez, estupidez.

					32.	Art. 1021 del Código Civil francés: “Lorsque le testateur aura légué la chose d’autrui, le legs sera nul, soit que le testateur ait connu ou non qu’elle ne lui appartenait pas” (nota 4). (N. del E.: el lector podrá cfr. aquí el texto vigente, según Ley 2006-728 del 23/6/2006; última consulta: 1/2/2021).

					33.	García Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil español, t. 2, Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipográfico-Editorial, 1852, pp. 125-126. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				3.6. Andrés Bello

				El Código Civil chileno –redactado por Andrés Bello– trata el tema, y tampoco coincide con la solución de Vélez Sarsfield. Bajo el título “De las asignaciones testamentarias”, y específicamente del legado de cosa ajena, refiere:

				1106. Podrá ordenar el testador que se adquiera una especie ajena para darla a alguna persona ó para emplearla en algún objeto de beneficencia; i si el asignatario á quien se impone esta obligación no pudiere cumplirla porque el dueño de la especie rehusa enajenarla ó pide por ella un precio escesivo, el dicho asignatario será solo obligado á dar en dinero el justo precio de la especie. I, si la especie ajena legada hubiere sido antes adquirida por el legatario ó para el objeto de beneficencia, no se deberá el precio, sino en cuanto la adquisición hubiere sido á título oneroso i á precio equitativo.

				1107. El legado de especie que no es del testador, ó del asignatario 34 á quien se impone la obligación de darla, es nulo; á menos que en el tes-tamento aparezca que el testador sabia que la cosa no era suya ó del dicho asignatario; ó á menos de legarse la cosa ajena á un descendiente ó ascendiente lejítimo del testador ó á su cónyuje; pues en estos casos se procederá como en el del inciso 1º del artículo precedente.

				1108. Si la cosa ajena legada pasó antes de la muerte del testador al dominio de éste ó del asignatario á quien se había impuesto la obligacion de darla, se deberá el legado. 35

				4. Enfoque constitucional. Norma indisponible o supletoria. Derecho de propiedad

				Sabido es que los derechos –incluso los de jerarquía constitucional– no son absolutos y que dependen de la reglamentación que de ellos realice el legislador, en términos del artículo 14 de la Constitución Nacional (CN o Carta Magna). 36 Pero ello no autoriza al legislador a establecer trabas injustificadas a la libre disposición de la propiedad (reconocida, entre otros, por el art. 17 de la Carta Magna 37) que excedan la razonabilidad, según lo refieren los artículos 19 y 28. 38

				
					34.	Heredero.

					35.	Código Civil de la República de Chile, Santiago, Imprenta Nacional, 1856, p. 282 (N. del E.: podrá cfr. el texto vigente aquí; última consulta: 1/2/2021).

					36.	Art. 14 CN: “Todos los habitantes de la Nación gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: […] de usar y disponer de su propiedad…”.

					37.	Art. 17 CN: “La propiedad es inviolable, y ningún habitante de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiación por causa de utilidad pública debe ser calificada por ley y previamente indemnizada…”.

					38.	Art. 19 CN: “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad 

				

			

		

	
		
			
				Señala María Angélica Gelli, en el comentario sobre la libertad de con-tratar establecida por el artículo 14 CN, que

				… las normas indisponibles del Código y de las leyes especiales prevalecen sobre la autonomía de la voluntad, pero esta está por encima de las normas supletorias de la ley especial y de las del Código. 39

				Los artículos 12 y 962 del Código Civil y Comercial (CCyC) señalan que

				Artículo 12: Orden público. Fraude a la ley. Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia está interesado el orden público.

				Artículo 962: Carácter de las normas legales. Las normas legales relativas a los contratos son supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresión, de su contenido o de su contexto, resulte su carácter indisponible.

				Si la voluntad particular no puede dejar sin efecto las normas en cuya observancia esté interesado el orden público, cabe interpretar –a contrario sensu– que puede dejar sin efecto aquellas en las que no lo está, aquellas que no sean indisponibles. A ello refiere el artículo 965 CCyC, al establecer que “los derechos resultantes de los contratos integran el derecho de propiedad del contratante”. La citada norma refleja reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, iniciada con el precedente “Bourdie”, de 1925, donde se dijo:

				El término “propiedad” […] comprende […] “todos los intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad”. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado sea que nazca de actos administrativos […], a condición de que su titular disponga de una acción contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce […], integra el concepto constitucional de “propiedad”. 40

				No se visualiza razón alguna que interese al orden público prohibir los le-gados de cosa ajena. Si bien la ley refiere a la autonomía de la voluntad en el ámbito de los contratos, las mismas consideraciones son extensivas a 

				
					de los magistrados…”. Art. 28 CN: “Los principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos, no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

					39.	Gelli, María A., Constitución de la Nación argentina comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2005 (3ª ed. act. y ampl.), p. 87.

					40.	CSJN, 16/12/1925, “Don Pedro Emilio Bourdie contra la Municipalidad de la Capital, sobre devolución de sumas de dinero” (Fallos, 145:307); referido en Bianchi, Alberto B., ob. cit. (nota 19), p. 3. (N. del E.: ver fallo completo aquí {p. 327}; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				los testamentos, toda vez que la norma está enfocada básicamente a la autonomía de la voluntad en relación con el patrimonio de la persona. De la misma forma debería aplicarse a la voluntad del testador el principio de conservación del acto, establecido por el artículo 1066 CCyC. 41 Por ello, el nuevo CCyC modifica el criterio de Vélez Sarsfield relativo a las condiciones y cargos prohibidos en los testamentos y legados, declarando que el legado es válido cuando está sujeto a un cargo o condición prohibido (art. 2468 42), cuando en el anterior régimen dejaba sin efecto el legado mismo, en tér-minos del artículo 3608 CC. 43

				Surge de los fundamentos del anteproyecto:

				Se invierte la solución relativa a la condición y cargo prohibidos, en tanto no es razonable sancionar al beneficiario porque el testador impuso como condición o cargo un hecho imposible, ilegal o inmoral. 44

				Si esa es la suerte que sigue una condición ilegal –prohibida o inmoral– o imposible, no se entiende que deba seguirse un criterio más severo en el legado de cosa ajena, que puede considerarse como un legado alter-nativo o sujeto a la tácita condición de que se adquiera el bien a su due-ño o se entregue el valor al beneficiario. Ninguno de estos supuestos im-plica una ilegalidad, inmoralidad o una costumbre reprobada. Si bien la fórmula utilizada en el 3752 CC (“es de ningún valor todo legado de cosa ajena”) pareciera indicar que refiere a una norma indisponible, la nota del legislador 45 y su contexto permiten interpretar que es una norma meramente supletoria, reglamentaria, no esencial. La misma ley valida el legado de cosa ajena cuando está expresamente formulada la instrucción de adquirir la co-sa en términos del 3754 CC.

				
					41.	Art. 1066 CCyC: “Principio de conservación. Si hay duda sobre la eficacia del contrato, o de alguna de sus cláusulas, debe interpretarse en el sentido de darles efecto. Si esto resulta de varias interpretaciones posibles, corresponde entenderlos con el alcance más adecuado al objeto del contrato”.

					42.	Art. 2468 CCyC: “Condición y cargos prohibidos. Las condiciones y cargos constituidos por hechos imposibles, prohibidos por la ley, o contrarios a la moral, son nulos pero no afectan la validez de las disposiciones sujetas a ellos”.

					43.	Art. 3608 CC: “En las disposiciones testamentarias, toda condición o carga, legal o físicamente imposible, o contraria a las buenas costumbres, anula la disposición a que se halle impuesta”; por reenvío del art. 530 CC: “La condición de una cosa imposible, contraria a las buenas costumbres o prohibida por las leyes, deja sin efecto la obligación”.

					44.	Lorenzetti, Ricardo L. y otros, “Transmisión de derechos por causa de muerte”, en Fun-damentos del anteproyecto de código civil y comercial de la Nación. (N. del E.: ver aquí {p. 224; fuente no oficial}; última consulta: 1/2/2021).

					45.	Nota al art. 3752 CC (cfr. nota 10).

				

			

		

	
		
			
				Esa misma interpretación ha realizado la justicia francesa, según nota al artículo 1021 del código civil francés, que dice:

				En el artículo 1021 no está interesado el orden público, ni las buenas cos-tumbres; es lícita la cláusula penal impuesta al heredero destinada a asegu-rar la ejecución de un legado de cosa ajena. 46

				Similar interpretación hace la justicia nacional en torno al artículo 3752 CC: “La norma del art. 3752 del Cód. Civil no puede ser aplicada de oficio; hace falta una petición concreta de los supuestos perjudicados”. 47

				En definitiva, la autonomía de la voluntad –como derecho de rango cons-titucional– solo debería ceder frente a normas indisponibles, de orden pú-blico, nunca frente a normas supletorias. Surge así de los fundamentos del anteproyecto de código unificado:

				Es interesante señalar la función del derecho supletorio como modelo. En materia contractual, por ejemplo, se describen reglas que pueden ser dejadas de lado por las partes, pero que cumplen una función de apor-tar una guía que, si es seguida, disminuye los costos de transacción y la litigiosidad. 48

				Entrando a las reglas de interpretación, se señala en los fundamentos:

				… conforme con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en cuanto afirma que la interpretación debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser armónica, conformando una norma con el contenido de las demás, pues sus distintas partes forman una unidad coherente y que, en la inteligencia de sus cláusulas, debe cuidarse de no alterar el equilibrio del conjunto. 49

				
					46.	Traducción libre que me pertenece. No siendo el suscripto traductor público, se transcribe a continuación la nota en idioma original: “L’art 1021 n’interessant pas d’ordre public, ni les bonnes moeurs, la cláuse pénale qui a pour but d’assurer l’exécution d’un legs de la chose d’autrui ou d’un objet appartenant á l’héritier est licite” (Civ. 25/2/1925, DP 1925 1.185; en Code Civil, Paris, Editions Dalloz, 2012, p. 1191.

					47.	CNCiv., Sala F, 1/11/1976, “García Cueto, Pablo C., s/ sucesión” (La Ley, t. 1977-D, p. 711).

					48.	Lorenzetti, Ricardo L. y otros, “El código y las normas”, en ob. cit. (nota 44) (N. del E.: ver aquí {pp. 8-9; fuente no oficial}; última consulta: 1/2/2021).

					49.	Lorenzetti, Ricardo L. y otros, “Reglas de interpretación”, en ob. cit. (nota 44). Entendemos que sería un caso análogo o similar al del art. 765, cuando establece que el deudor de moneda extranjera “puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal”; donde, a pesar de que la redacción pareciera ser de una norma indisponible, por su contenido y de su contexto, la doctrina casi en forma unánime interpreta que es una norma supletoria. (N. del E.: ver aquí {p. 13; fuente no oficial}; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				4.1. La autonomía de la voluntad y la libertad. Poder reglamentario del Congreso

				Señala María Angélica Gelli que la fuente del artículo 19 CN son los artículos 4 y 5 de la Declaración de Derechos del Hombre y Ciudadano 50 y que

				… las normas francesas definieron la libertad como el poder de hacer todo lo que no dañe a terceros; estableciendo que el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tienen otro límite que los que aseguran a los demás miembros de la sociedad el goce de éstos mismos derechos, y dispusieron que la ley no tiene el derecho de prohibir más que las acciones perjudiciales a la sociedad. 51

				Señala Gelli que en nuestro derecho, además del daño a terceros, se in-corporó como valladar a la libertad, que las normas no ofendan al orden y la moral pública. Consideramos que el hecho de legar cosa ajena, entendiendo por tal –como lo hace Goyena– un legado alternativo, en modo alguno puede afectar a terceros u ofender al orden y la moral pública.

				Complementando la interpretación del artículo 14, el artículo 28 de la Carta Magna refiere que “los principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos, no podrán ser alterados por las leyes que re-glamenten su ejercicio”. A pesar de que los derechos constitucionales no son absolutos, la capacidad reglamentaria del Estado en general, y del Congreso de la Nación en particular, no es ilimitada. Las leyes regla-mentarias no pueden “alterar” los derechos constitucionales, los cuales no pueden padecer una afectación sustantiva que los desnaturalice.

				El límite del poder reglamentario se encuentra en el principio de razo-nabilidad, pues, al decir de Gelli, “la irrazonabilidad constituye una especie de inconstitucionalidad”. 52 Se debe analizar la proporcionalidad de la norma en función de los fines perseguidos. 

				Sabemos que la razonabilidad es un concepto difícil de definir. Por ello, algunos autores prefieren delimitarla por su negativa, la irrazonabilidad. 

				
					50.	Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacio-nal Constituyente de Francia el 26/8/1789: “Artículo 4 – La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demás. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sólo tiene como límites los que garantizan a los demás miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales límites tan sólo pueden ser determinados por la Ley”; “Artículo 5 – La Ley sólo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la Sociedad. Nada que no esté prohi-bido por la Ley puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer algo que ésta no ordene”. (N. del E.: fuente del hipervínculo: https://www.conseil-constitutionnel.fr/; última consulta: 1/2/2021).

					51.	Gelli, María A., ob. cit. (nota 39), p. 247.

					52.	Ídem, pp. 324 y ss.

				

			

		

	
		
			
				Señala Aída Kemelmajer, en su ensayo “Razonabilidad y contratación priva-da”, que

				Ocurre como con la dignidad; es difícil decirnos qué es; en cambio, hay coincidencia en lo que se califica como indigno. Desde esta perspectiva, lo irrazonable es lo absurdo, lo que produce consecuencias inaceptables o intolerables, lo ridículo, inapropiado, insensato, inaceptable racionalmente. 53

				Es que la defensa de la autonomía de la voluntad –cuando esta no afecta el orden público y cuando respeta el deber genérico de no dañar–, no es otra cosa que el respeto del ejercicio de la libertad a la que refiere el preámbulo de la Carta Magna, cuando señala entre sus fines “asegurar los beneficios de la libertad”, y cuando refiere que “las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están […] exentas de la autoridad de los magistrados” en términos del artículo 19.

				Consecuencia directa e inevitable de la tutela de la propiedad privada es el apuntalamiento de la libre disposición material y jurídica que reconoce la CN al propietario sobre los bienes que integran su patrimonio, por actos entre vivos o mortis causa.

				Como señala Rudolf von Ihering:

				El origen histórico y la justificación moral de la propiedad es el trabajo, no solo el trabajo material de los brazos, sino el de la inteligencia y el talento; y no reconocemos solamente al obrero, sino también a su heredero, un de-recho al producto de su trabajo, es decir, que encontramos en el derecho de sucesión una consecuencia necesaria e imprescindible del principio de la propiedad. Así, sostenemos que tan permitido debe serle al obrero el guardarse lo que ha ganado, como el de dejarlo a cualquiera en vida o para después de muerto. 54

				4.2. Afectación del orden público. Perjuicio a terceros

				Prohibir el legado de cosa ajena, echando por tierra la voluntad expresada por el testador de favorecer al legatario, no solo atenta contra la libre dis-posición de sus bienes y su derecho constitucional de usar y disponer de su propiedad, sino que constituye, además, una forma cuasi inmoral de en-

				
					53.	Kemelmajer de Carlucci, Aída, “Razonabilidad y contratación privada”, en Tobías, José W. (dir.), Estudios sobre contratos en homenaje al académico Jorge Horacio Alterini, Buenos Aires, La Ley, 2020, pp. 17 y ss.

					54.	Ihering, Rudolf von, La lucha por el derecho, Buenos Aires, Fabián J. Di Plácido Editor, 1998 (traducción de Adolfo Posada), p. 83.

				

			

		

	
		
			
				riquecer al heredero (a costa o) en perjuicio del legatario. Una sutil forma de enriquecimiento sin causa, o con una causa aparentemente lícita, pero inmoral a la luz de la razón natural. En la nota al artículo 499 CC, señala Vélez, como causa de las obligaciones, los principios de la razón natural, el deber de no dañar y el deber de no enriquecerse con perjuicio de otro, como hechos generadores de las obligaciones de reparar y de restituir, respectivamente.

				El heredero debería estar sujeto a la voluntad del testador como a la ley misma. En la medida en que esta no avance sobre la legítima, el heredero debería adquirir la cosa y entregarla al legatario. En el sistema de Vélez, ello constituiría una obligación natural en términos del artículo 515 CC. En el CCyC, el artículo 2 establece que la ley debe interpretarse teniendo en cuenta sus palabras, su finalidad, leyes análogas y los principios y valores jurídicos. 55

				Los fundamentos del anteproyecto son claros al diferenciar el derecho de la ley. La ley es una de las fuentes del derecho, mas no la única. Invocando la autoridad de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a que la interpretación debe ser armónica, cuidando no alterar el equilibrio del conjunto, señalan:

				También deben tenerse en cuenta los conceptos jurídicos indeterminados que surgen de principios y valores, los cuales no sólo tienen un carácter supletorio, sino que son normas de integración y control axiológico. 56

				Como bien señala Escriche, el legado de cosa ajena nunca podría perjudicar al dueño de la cosa, que siempre cuenta con la facultad de negarse a ven-derla. Por el contrario, legar cosa ajena –instruyendo tácitamente al he-redero para que adquiera la cosa– podría constituir una forma de beneficiar al legatario y, simultáneamente, beneficiar al propietario de la cosa.

				Si el testador conociera que el dueño quiere vender la cosa y no en-cuentra quien pague lo (mucho) que pide, el legado de cosa ajena podría constituir una sutil manera de satisfacer la “necesidad” del dueño sin herir su orgullo, beneficiando también al legatario. Sería lo que se conoce bajo la fórmula “win win”, donde ambos –dueño y legatario– ganan; ambos se benefician con el mismo legado. No debe verse, pues, el legado de cosa ajena como una fuente de perjuicios.

				Preguntamos: ¿cuál es el interés del Estado –del orden público y del bien común que este debe proteger– en invalidar el acto particular de disposición 

				
					55.	Art. 2 CCyC: “Interpretación de la ley. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, leyes análogas, las disposiciones que surgen de los tratados so-bre derechos humanos, los principios y valores jurídicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

					56.	Lorenzetti, Ricardo L. y otros, ob. cit. (nota 44). (N. del E.: ver aquí {p. 13; fuente no oficial}; última consulta: 1/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				del testador? No encontramos fundamento alguno. No alcanza, frente a la “absurda é injustísima consecuencia” 57) con alegar mil posibles eventuales cuestiones que pudieran surgir.

				El CC invalida el legado incluso en la hipótesis de que el testador, luego de testar, adquiera la cosa. Un inaceptable exceso reglamentarista, que atenta contra el más básico principio de razonabilidad, lindando con el absurdo y la insensatez.

				5. Legados de beneficencia

				Es esclarecedora la norma de Andrés Bello, en el Código Civil chileno, cuando refiere a los legados de beneficencia. Ahí uno alcanza a apreciar la verdade-ra dimensión del tema.

				Cuando dejamos de pensar en el legado del abuelo al nieto, en el equipo de pesca o de golf, y aplicamos el legado de cosa ajena a una persona de fortuna que quisiera legar un inmueble determinado a alguna institución de bien público, o legar una gran extensión de campo para constituir una reserva natural, o cualquiera otra cosa que pudiera ser un beneficio pa-ra la comunidad, sería descabellado anular el legado argumentando que la cosa es ajena. No se puede dudar de que la intención del testador es beneficiar al legatario –sea este un particular, el Estado o un organización no gubernamental de bien público–, que se adquiera la cosa lícitamente y se la destine al objeto de su última voluntad. Sostener que el testador nada quiso al legar cosa ajena omitiendo la fórmula cuasi-sacramental carece de seriedad.

				Por ello, cabe aplaudir la inteligente salida de Andrés Bello:

				I, si la especie ajena legada hubiere sido antes adquirida por el legatario ó para el objeto de beneficencia, no se deberá el precio, sino en cuanto la adquisición hubiere sido á título oneroso i á precio equitativo. 58

				6. Los tiempos en los proyectos personales

				No todo en la vida es automático e instantáneo. Normalmente, el filántropo benefactor adquiriría la cosa para donarla o legarla. Pero desde que toma la decisión de destinar parte de su fortuna hasta que analiza el proyecto y lo ejecuta, puede transcurrir mucho tiempo. Como nadie tiene la vida 

				
					57.	Según la calificación de García Goyena, Florencio, ob. cit. (nota 33).

					58.	Cfr. nota 35.

				

			

		

	
		
			
				comprada, resulta una alternativa aceptable –si bien no perfecta– otorgar un testamento, expresando su voluntad de legar la cosa ajena. Si nada sucediera, obtenido el objetivo propuesto, es razonable que el legado pierda validez. Si en el ínterin ocurriese la fatalidad, el legado garantizaría se cumpla su voluntad.

				Muchas de las grandes universidades, hospitales y museos del mundo han sido el fruto de donaciones y legados. Basta pensar en la universidad de Harvard, en Boston, constituida en 1639 en base a un legado de su fundador, el clérigo John Harvard, o la universidad de Stanford, en California, Estados Unidos de Norteamérica, fundada en 1889 en base a la donación de un magnate de los ferrocarriles. Producto de la liberalidad, y –vale decirlo– de políticas de fomento a la educación y a las obras de bien público.

				En los países civilizados, en lugar de inventar trabas y de mirar las for-tunas bajo la lupa de la sospecha de lavado de dinero o corrupción, o con ojo recaudador, las donaciones y legados de bien público son fomentados y bienvenidos.

				7. Código unificado

				El código de Vélez, como vimos, dedicaba tan solo tres artículos a los le-gados de cosa ajena (del 3752 al 3754), que podríamos reducir a dos si consideramos que el 3753 CC se mete en el tema vinculado y conexo de las cosas parcialmente ajenas y en el legado de gananciales, que exceden al tema mismo.

				El CCyC no abunda mucho más. Dedica al tema dos artículos, 2507 y 2508, que deberíamos reducir al primero, ya que el último refiere al tema complejo de legados parcialmente ajenos. El primero –que ahora nos interesa– consta de tres párrafos. Si bien ha modificado en parte el cuadro de situación ideado por Vélez Sarsfield, mantiene la prohibición genérica del legado de cosa ajena. Así, refiere:

				Artículo 2507. Legado de cosa ajena. El legado de cosa ajena no es válido, pero se convalida con la posterior adquisición de ella por el testador.

				El legado de cosa ajena es válido si el testador impone al heredero la obligación de adquirirla para transmitirla al legatario o a pagar a éste su justo precio si no puede obtenerla en condiciones equitativas.

				Si la cosa legada ha sido adquirida por el legatario antes de la apertura de la sucesión, se le debe su precio equitativo. El legado queda sin efecto si la adquisición es gratuita.

				Lamentablemente el legado de cosa ajena sigue estando prohibido, a pesar de una redacción más cuidada del nuevo código. Cabe apreciar, no obstante, 

			

		

	
		
			
				cambios positivos en el nuevo régimen. Primeramente destaca el hecho de que quede convalidado el legado cuando la cosa sea adquirida por el testador, en concordancia con el artículo 1885 CCyC. 59 Por otra parte –como ya señaláramos–, en el nuevo régimen las condiciones y cargos imposibles o ilícitos que se impongan al legado no anulan la disposición sino solo la condición o cargo (art. 2468 CCyC).

				Por último, vemos que el plazo para que el legatario o beneficiario ad-quiera la cosa y se mantenga el legado, en lugar de partir del momento de testar –como lo refería el segundo párrafo del viejo artículo 3754–, ahora se extiende al momento de la apertura de la sucesión –muerte del testador– (art. 2507, último párrafo).

				Así las cosas, lamentamos que se insista en la prohibición del legado de cosa ajena; y, de lege ferenda, se propicia su eliminación.

				7.1. Efectos y consecuencias de la prohibición

				Queda por analizar el alcance de la prohibición. Hasta tanto se modifique la ley, el sentido común manda incluir en los legados de cosa ajena la ins-trucción sacramental al heredero para que adquiera la cosa.

				Nadie mejor que Vélez Sarsfield para interpretar el pensamiento de Vélez Sarsfield. En la causa sobre “nulidades absolutas y relativas de los actos jurídicos”, señala Vélez que

				Prohibir y anular no son sinónimos en el derecho. Privar 60 un acto es or-denar no hacerlo. Anular es obrar sobre lo que ha sido hecho contra las formas prescriptas […] hay actos prohibidos que no son nulos […] hay actos declarados nulos, aun cuando no sean positivamente prohibidos. 61

				Señala Vélez Sarsfield que no alcanza con prohibir sino que es preciso, además, “irritar” expresamente el acto para anularlo; que las prohibiciones toman su fuerza irritante de su carácter, de su fin, de la intención del le-gislador, del orden público. 62

				
					59.	Art. 1885 CCyC: “Convalidación. Si quien constituye o transmite un derecho real que no tiene, lo adquiere posteriormente, la constitución o transmisión queda convalidada”.

					60.	Utiliza “privar” como sinónimo de prohibir.

					61.	Vélez Sarsfield, Dalmacio, “Causa de D. Miguel Azcuénaga con Da. Vicenta Costa. [Sobre nulidades absolutas y relativas en los actos jurídicos. 1840]”, en Escritos jurídicos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1971, (colección “Textos y documentos para la historia del derecho argentino”, dirigida por el Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, v. 11), p. 80. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 12/3/2021).

					62.	Ídem, p. 84. Vélez Sarsfield utiliza la expresión “irritar” como sinónimo de decretar la nulidad.

				

			

		

	
		
			
				No obstante, frente a un legado de cosa ajena que no instruya expre-samente al heredero a adquirir la cosa, cabe preguntarse ¿qué tipo de ine-ficacia genera la omisión?

					i.	¿Debe considerarse nulo dicho legado? ¿El juez podría declarar la nulidad de oficio en términos del artículo 387 CCyC?

					ii.	¿Confiere facultad al heredero para oponerse al legado? (oponible solo por quien tuviera legítimo interés en términos del art. 388 CCyC).

				a)	Si el heredero no se opone, ¿deberá considerarse confirmado el legado (válido)?

				b)	Si el heredero se opusiera, ¿debe considerarse el legado como no escrito?

				No dudamos de que la prohibición constituye un exceso reglamentario, una extralimitación del legislador, que la convierte en una norma –a nuestro juicio– inconstitucional.

				Cabe considerar el alcance de la función del juez en el sucesorio. En principio, la labor del magistrado en la sucesión inicia por analizar la va-lidez formal del testamento. En su caso, frente a impugnaciones de los interesados, deberá resolver sobre la validez sustancial (arts. 2338 y 2339 CCyC).

				Para resolver el conflicto –como adelantáramos–, debería tenerse en cuenta que la autonomía de la voluntad expresada en un testamento es la misma que la de los contratos, o tal vez mayor, teniendo en cuenta que hay una sola parte, dueña de su único patrimonio. Sería razonable aplicarle a la voluntad del testador un régimen interpretativo análogo y similar al que se aplica a los contratos, adecuándolo a las circunstancias.

				Aplicando el artículo 960 CCyC, primeramente concluiríamos que los jueces no pueden modificar lo estatuido por el testador sino cuando lo autoriza la ley. El juez nunca podría declarar la invalidez de oficio, salvo que considerara que “se afecta de modo manifiesto el orden público”. Si entendiéramos que solo puede hacerlo a pedido de parte, debiéramos con-siderar parte a herederos y legatarios.

				Por el artículo 961 CCyC, el testamento debe interpretarse y ejecutarse de buena fe. Esto obliga no solo a lo expresado en él “sino a todas las consecuencias que puedan considerarse comprendidas” en él –lo explícito y lo implícito–, con los alcances con que “razonablemente” (se) habría obligado el testador.

				Kemelmajer vincula el principio de razonabilidad en la interpretación con otros principios básicos, como el de buena fe y el de (no) abuso del derecho, 

			

		

	
		
			
				de mesura y de proporcionalidad, el principio de apariencia y el de diligencia. Sobre el particular refiere:

				Quizás sea cierto que, desde esta perspectiva amplia, la razonabilidad pierde autonomía conceptual y se acerca más a otras nociones como la buena fe, la diligencia, la equidad, la proporcionalidad, la confianza, la proscripción del abuso, pero también podría decirse que es una noción que las engloba, sin anular a ninguna de ellas […] De allí que el CCyC las mencione a todas, compartiendo la frase que dice “ninguna noción fundamental es concebible aisladamente de las demás”. 63

				Cuando una persona lega cosa ajena –sabiendo que no es suya– es razonable interpretar que existe una tácita instrucción al heredero de adquirir la cosa para entregarla al legatario o de entregarle su valor. Esa es la consecuencia que debe considerarse razonablemente comprendida en el legado de co-sa ajena, no otra.

				El artículo 2470 CCyC refiere que

				Las disposiciones testamentarias deben interpretarse adecuándolas a la voluntad real del causante según el contexto total del acto […] Se aplican, en cuanto sean compatibles, las demás reglas de interpretación de los contratos.

				8. Conclusión

				Es claro que el orden público no se ve irritado cuando se lega cosa ajena. Es una norma destinada a evitar conflictos y allanar la prueba mediante presunciones. No están en juego el orden público, el bien común, la moral y las buenas costumbres, ni un eventual daño a terceros. No constituye más que una simple presunción probatoria, sin alcance sustancial. La puja entre los artículos 2507 y 2470 del Código Civil y Comercial debe resolverse, sin hesitación, a favor del último.

				La prohibición de legar cosa ajena –en la forma que está redactada– atenta contra la libre disposición del derecho de propiedad y de autonomía de la voluntad, violando el orden público constitucional.

				9. Misceláneas. Bienes en condominio o en comunidad

				Vinculado al legado de cosa ajena está el tema del legado de bienes en condominio, al que refiere el artículo 2508 CCyC, que actualiza el tras-

				
					63.	Kemelmajer de Carlucci, Aída, ob. cit. (nota 53).

				

			

		

	
		
			
				cendental tema del legado de bienes en comunidad del viejo artículo 3753 CC, entre los que debemos incluir y considerar el complejo y arduo tema del “legado de gananciales”; mucho más áspero que el legado de cosa ajena, y que merece un tratamiento especial, que dejamos para mejor oportunidad.
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				Se analiza la presentación de tres proyectos sobre “sucesiones notariales” y una nota de un colegio de abogados sobre uno de esos proyectos. Se explica por qué dichos proyectos son contrarios a la lógica jurídica, a los despreciados antecedentes en la materia, complican innecesariamente una cuestión que el Código Civil y Comercial aborda con sencillez en sus principios generales y, en definitiva, inhiben la intervención del notariado en el ámbito sucesorio, alejándo-lo del objetivo que se pretende alcanzar.
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				1. Introducción

				En los últimos dos años, se han presentado ante las autoridades nacionales tres distintos proyectos de leyes tendientes a implementar trámites su-cesorios notariales extrajudiciales. Las iniciativas guardan grandes si-
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				militudes entre sí y responden a las líneas directrices de lo que se puede considerar la posición mayoritaria en la materia; empero, dichos proyectos tienden a omitir una cuestión de fundamental importancia. Los sucesores mencionados en el artículo 2337 del Código Civil y Comercial (CCyC) 1 pueden actuar sin necesidad de ninguna declaratoria de herederos, siendo sus actos perfectamente válidos a tenor de lo establecido por el derecho de fondo. Sin embargo, dichos actos no pueden ser inscriptos, ya que las normativas registrales imponen una declaratoria de herederos a tal fin. La solución ante tal contradicción debería ser reformular las exigencias registrales y no seguir insistiendo en un proceso judicial o notarial innecesario.

				2. Los proyectos

				2.1. Proyecto Armella-Zavala

				Esta iniciativa fue presentada en junio del 2020 al Poder Ejecutivo Nacional como un proyecto de decreto de necesidad y urgencia, por la escribana Cristina N. Armella, invocando su carácter de presidenta de la Unión Inter-nacional del Notariado y de rectora de la Universidad Notarial Argentina, y por el escribano Gastón Zavala, como investigador responsable del grupo de investigadores del Instituto Notarial de la Universidad Notarial Argentina. 2

				Si bien de los tres proyectos es este el más moderno, conviene con-siderarlo en primer término, ya que los otros dos mucho le deben a las primeras propuestas legislativas de Zavala sobre los trámites sucesorios, materializadas en un proyecto de “Determinación extrajudicial de herederos y legatarios” entregado a la Legislatura de la Provincia Río Negro en el año 2004. 3 Este antecedente tenía tres ventajas incuestionables.

				La primera es que, a diferencia de proyectos anteriores enmarcados dentro de los códigos de procedimientos, Zavala independizó las diligencias ante notario de la tutela de los juzgados. En su proyecto, el escribano dejaba de ser un auxiliar –más o menos independiente– del juez para convertirse en una figura completamente autónoma.

				
					1.	(N. del E.: los hipervínculos a textos normativos dirigen a fuentes oficiales; última consulta: 29/6/2021).

					2.	Armella, Cristina N. y Zavala, Gastón A., (proyecto de ley sobre trámites sucesorios notaria-les extrajudiciales), [s. e.], junio 2020; en https://s3.amazonaws.com/public.diariojudicial.com/documentos/000/084/434/000084434.pdf; última consulta: 24/8/2020.

					3.	Ver Zavala, Gastón A., Declaratoria extrajudicial de herederos. La intervención notarial, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2007, p. 361. Asimismo, el autor esboza una norma para el orden nacional, que es el prototipo del cual hoy comentamos (ídem, p. 366).

				

			

		

	
		
			
				Su segunda faceta positiva es que claramente limitaba el accionar no-tarial a la declaratoria de herederos. La administración del acervo, su in-ventario, avalúo, partición y adjudicación eran cuestiones secundarias a resolver entre los herederos, sin que el escribano tuviese injerencia algu-na en la resolución de sus posibles desavenencias. También en esto se distanciaba de los proyectos anteriores, en tanto en cuanto aquellos pretendían que el escribano tomase algún grado de participación en los distintos conflictos que estas etapas podían generan entre los herederos, acreedores, legatarios y demás interesados en el proceso.

				La tercera virtud de dicho proyecto fue demostrar que la cuestión po-día ser tratada en las distintas provincias. Así, los distintos colegios no-tariales provinciales podían convertirse en motores de cambio, sin esperar mansamente una modificación legislativa del Código de Procedimientos Civil y Comercial de la Nación. Sin embargo, la iniciativa de Zavala no fue repetida en otras jurisdicciones, con excepción de Neuquén, y, pese a los esfuerzos personales del colega, apoyado por algunas voces de la doctrina, entre las cuales corresponde destacar a la doctora Graciela Medina, la escribana Ar-mella y el doctor Augusto C. Belluscio, se hizo ver la falta de un decidido apoyo de las instituciones notariales, y, por dicha razón, la repercusión de su iniciativa se fue diluyendo gradualmente. No obstante, como queda dicho, su proyecto deja significativos aportes en la modificación de las iniciativas legislativas sobre las sucesiones notariales.

				Luego de estas observaciones, entremos a considerar esta nueva pro-puesta, la cual es presentada como un proyecto de decreto de necesidad y urgencia tendiente a paliar las situaciones producidas por efecto de la pandemia de COVID-19. Por dicha razón, el marco de la iniciativa se res-tringe a los casos en que el causante fallezca por causa de este virus o en que algunos de los herederos integren un grupo de riesgo, supuesto en que podrán obtener la determinación notarial de herederos. Asimismo, la prerrogativa se extiende a los herederos que sean titulares de un beneficio de la Administración Nacional de la Seguridad Social y cuyo causante hubiere fallecido por cualquier razón durante el plazo de la emergencia pública. 4

				El proyecto propone que el notario competente sea el de la última re-sidencia habitual del causante; pudiendo iniciar el trámite cualquier in-teresado, siendo obligación del escribano comunicar el inicio del trámite a su colegio profesional dentro de las cuarenta y ocho horas de iniciado. 

				
					4.	Los autores traen a colación el desastre del nevado del Ruiz, erupción de un volcán colombiano que cobró la vida de cerca de treinta mil personas y que dio paso a modificaciones legislativas que impulsaron el proceso sucesorio notarial colombiano. (N. del E.: ver más información aquí; última consulta: 12/2/2021).

				

			

		

	
		
			
				El solicitante debe acreditar el fallecimiento del causante y el parentes-co invocado, informar o acreditar la existencia de algún testamento si lo conoce y probar que la sucesión se encuentra entre los supuestos de excepción previstos por la ley. El escribano solicita un certificado al re-gistro de testamentos de su demarcación para saber si el causante otor-gó testamento; pide informes al registro de juicios universales (los cuales no son necesarios si el fallecimiento ocurrió después del 16 de marzo de 2020); y publica edictos por un día en el boletín oficial para que se presenten herederos, legatarios y acreedores por el término de treinta días, contados a partir de la publicación (art. 6).

				Finalizados estos trámites, se extiende el acta de notoriedad, que debe contener la acreditación por notoriedad de los hechos en que se funda la determinación de herederos o la aprobación formal del testamento, la de-terminación de herederos y legatarios, y la determinación de los derechos que le corresponden en la herencia, más la declaración de la investidura de los herederos que no la tuvieren de pleno derecho (art. 8).

				El proyecto establece que la escritura debe ser informada al regis-tro de juicios universales (art. 9) y que esta tiene carácter declarativo de las personas llamadas a suceder al causante por disposición de la ley o el testamento; en consecuencia, el testimonio es documento suficiente pa-ra la realización de todo tipo de trámite, en especial ante la Administración Nacional de Seguridad Social, las cajas previsionales, jubilaciones, insti-tuciones bancarias, registros públicos nacionales y provinciales y para el otorgamiento de documentos que tengan vocación registral ante esos organismos públicos (art. 11), sin perjuicio de lo cual la norma advier-te (reiterando el art. 2317 CCyC) que si hubiere herederos menores de edad, incapaces o con capacidad restringida, la partición deberá hacerse judicialmente.

				El resto de los artículos, meramente formales, no reviste interés para esta exposición, con excepción del artículo 12, que establece un honorario completamente irrisorio para estos trámites, que seguramente no alcanzan a pagar los gastos de los gestores. Daría para mucha tinta esta tendencia notarial a infringirnos por mano propia emolumentos indignos, pero pre-ferimos rescatar la faceta positiva. La iniciativa muestra indudablemente que la determinación de herederos en sí misma no tiene un contenido pa-trimonial, a diferencia de la partición de los bienes.

			

		

	
		
			
				2.2. Proyecto López Koenig

				En otra iniciativa particular, el 7 de junio de 2019, el diputado nacional por la provincia de Neuquén Leandro Gastón López Koenig presentó, ante la Cá-mara de Diputados de la Nación, un proyecto de ley con el siguiente título: “Sucesión extrajudicial ante escribano. Régimen. Modificación del Código Civil y Comercial de la Nación”, 5 el cual sigue, como ya hemos advertido, los lineamientos de los anteriores proyectos de Zavala.

				En el artículo 3, el diputado prevé la actuación del ministerio público cuando hubiere personas menores de edad, incapaces o con capacidad restringida con vocación hereditaria (inc. c), y, en el artículo 4, resuelve las cuestiones que se pudieran suscitar si existen distintos requerimientos de declaratoria ante diferentes escribanos. Como requisito adicional, establece la declaración de, al menos, dos testigos, propuestos por el requirente, que reconocen los hechos positivos y negativos cuya declaración de notoriedad se pretende (art. 7).

				No solo impone la publicación de un día en el boletín oficial sino que agrega otra similar pero en un diario de circulación en el domicilio del cau-sante (art. 7, inc. d). Además, le impone al notario la tarea de notificar de la iniciación de la tramitación del acta notarial a los herederos instituidos, beneficiarios y al albacea, para que se presenten dentro de los veinte días corridos.

				Concordando con el proyecto Armella-Zavala, prevé la ampliación de la determinación de herederos cuando surjan nuevos herederos, y, a diferencia del visto con anterioridad, contempla un trámite de notificación previo a los herederos ya declarados (art. 10).

				En materia de honorarios (art. 14), si bien remite el tratamiento de la cuestión a las normas locales, establece que el honorario por el acta de notoriedad no podrá superar el dos por ciento del valor de plaza o mercado de los bienes integrantes del acervo, si los hubiere. Vemos así que el pro-yecto, en forma impropia, confunde la declaratoria de herederos con el acervo hereditario.

				A diferencia del proyecto Armella-Zavalla, esta iniciativa avanza sobre algunos artículos del CCyC. Algunas propuestas no son atinentes a este trabajo –y no las trataremos–, pero sí nos interesa resaltar que se propone modificar el artículo 2336, para que establezca que “La competencia para 

				
					5.	López Koenig, Leandro G., “Sucesión extrajudicial ante escribano. Régimen. Modificación del Código Civil y Comercial de la Nación” (proyecto de ley iniciado en la Cámara de Diputados de la Nación el 7/6/2019, expediente Nº 2907-D-2019) [online]; https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=2907-D-2019&tipo=LEY; última consulta: 24/8/2020.

				

			

		

	
		
			
				entender en el proceso sucesorio corresponde al juez o al escribano con competencia en la jurisdicción del último domicilio del causante…” (art. 20). Además, elimina la última parte del artículo 2337, que vuelve a una redacción más cercana a su antecedente, el artículo 3410 del Código Civil de Vélez Sarsfield (CC): 6

				Artículo 21. — Sustitúyese el artículo 2337 del Código Civil y Comercial por el siguiente:

				“Artículo 2337. — Investidura de pleno derecho. Si la sucesión tiene lugar entre ascendientes o descendientes y cónyuge, el heredero queda investido de su calidad de tal desde el día de la muerte del causante, sin ninguna formalidad o intervención de los jueces, aunque ignore la apertura de la sucesión y su llamamiento a la herencia. Puede ejercer todas las acciones transmisibles que correspondían al causante”.

				A su vez, el proyecto modifica el artículo 2338, para otorgarle facultades al escribano para investir a los herederos colaterales y testamentarios que no la tengan ministerio legis (art. 22). También es modificado el artículo 2339, para que todos los trámites tendientes a la presentación de los testamentos puedan efectuarse frente al notario (art. 23).

				2.3. Proyecto Posteraro Sánchez

				A los pocos meses de la propuesta de López Koenig, el Consejo Federal del Notariado Argentino presentó ante el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos un proyecto de ley de jurisdicción voluntaria elaborado por el escribano Leandro N. Posteraro Sánchez –aprobado por la Comisión de Legislación del Consejo Federal–. 7

				El proyecto incluye diversas materias, además de las declaratorias de herederos, tales como el matrimonio y el divorcio ante notario, la adopción de personas mayores y la prescripción adquisitiva en sede notarial. Aun-que no trataremos esos puntos, sí diremos que haberlos reunido en una sola norma parece una mala estrategia. Temas que –entendemos– no ha-brían despertado ninguna resistencia por parte de los abogados, como el matrimonio o la adopción de personas mayores, o que son mucho más fáciles de defender, como el divorcio ante escribano, son atados a la suerte 

				
					6.	(N. del E.: el hipervínculo dirige a la redacción según Ley 17711; el lector podrá cfr. la redacción original aquí {fuente no oficial}; última consulta: 8/2/2021).

					7.	Posteraro Sánchez, Leandro N., (proyecto de ley sobre trámites sucesorios notariales extraju-diciales), [s. e.], 2019; en http://www.cec.org.ar/images/2019/2-PROYECTO-DE-LEY-JURISDICCION-VOLUNTARIA.pdf; última consulta: 24/8/2020.

				

			

		

	
		
			
				de las declaratorias –materia que sí despierta profundas susceptibilidades en el foro–, y estas, a su vez, son encorsetadas con otro tema aún más ur-ticante como lo es la prescripción adquisitiva en sede notarial. Todo esto, además, empaquetado bajo el nombre de “jurisdicción voluntaria”, un marco teórico que solo ha logrado complicar cuestiones sencillas.

				La iniciativa de Posteraro Sánchez se abre con una parte general, en la que se establece que los trámites ante escribano serán optativos y solo procederán cuando no existan menores de edad no emancipados, incapaces o con capacidad restringida (art. 2). A diferencia de los proyectos anteriores, se establece que la actuación notarial se regirá supletoriamente por los códigos procesales en lo civil y comercial.

				Los trámites podrán iniciarse ante un escribano competente o bien ante el colegio profesional de cada demarcación, estableciendo un pro-cedimiento de comunicación de iniciación de trámites para conocimiento del resto de los escribanos (art. 6). A diferencia de las otras propuestas, esta iniciativa establece que estos procesos deben contar con patrocinio letrado, lo cual nos parece inadmisible y un espantoso precedente para el notariado argentino. También este proyecto se caracteriza por ser más re-glamentarista y burocrático, ya que impone la confección de expedientes numerados en forma continua cuya tramitación debe poder realizarse en formato papel y electrónico con uso de firma electrónica (art. 8).

				En materia sucesoria, establece que será notario competente el del lugar en que el causante hubiera tenido su último domicilio o residencia habitual, o en el lugar que hubiera fallecido, siempre que estuviera en la Argentina, a elección del solicitante (art. 1, título IV). Se establece que el procedimiento será optativo y procederá cuando los herederos fuesen mayores de edad o menores emancipados y no hubiesen incapaces o personas con capacidad restringida y no exista oposición de terceros. Además, agrega que para que prospere el trámite notarial el último domicilio o el lugar del fallecimiento debe haber estado en nuestro país o, al menos, debe haber bienes en nuestro territorio (art. 2, título IV); limitación desafortunada, pues, sin justificación legal alguna, impide hacer particiones sobre bienes que se encuentren en el extranjero.

				El trámite se inicia con una solicitud de quien se considere heredero, cesionario o con derecho a los bienes del causante, y debe incluir nombre y apellido del causante y número de documento del causante y solicitan-te, acta de defunción o declaración judicial de muerte presunta, partida, acta o certificado de nacimiento, documento público que contenga el re-conocimiento de hijo extramatrimonial, partida de matrimonio o libreta de familia, o cualquier otra documentación que acredite el derecho a suceder 

			

		

	
		
			
				(art. 3, título IV). Además, hay que agregar una certificación emitida por el registro respectivo para acreditar que no hay inscripto ningún testamento.

				Creando trámites que nunca fueron considerados necesarios –y, por ende, sumando complicaciones– se establece que se debe agregar una certificación emitida no solo por los registros de juicios universales del último domicilio del causante sino también de toda aquella provincia donde hubiese bienes registrables a nombre del causante (art. 3 inc. 9).

				Es de resaltar que el proyecto establece que se debe realizar la denuncia de bienes, lo cual es completamente innecesario para proceder a dictar una declaratoria de herederos, que, como tal, es independiente del patrimonio del causante.

				Presentada la solicitud, el notario solicita se extienda anotación pre-ventiva de la solicitud en el registro de juicios universales (art. 4) y publi-ca edictos por un día, además de notificar a los herederos que no se han presentado aún (art. 5). Asimismo, el proyecto establece que cualquier in-teresado podrá oponerse a la presentación, presentar alegaciones o aportar documentos u otros elementos de juicio dentro del plazo de un mes, a contar desde el día de la publicación (art. 6). Si comparecieran otros herederos, el notario lo pondrá en conocimiento de los solicitantes y, si no hay oposición, lo incluirá en su declaración y en el acta correspondiente.

				El proyecto no es muy detallista en cuanto al contenido del acta de de-claratoria de herederos, limitándose a establecer que contendrá una síntesis de la documentación y demás pruebas que acrediten la calidad de herederos y/o cesionarios de derecho en su caso (art. 7). El proyecto contempla que los herederos mayores de edad que hubieran acreditado el vínculo conforme a derecho podrán, por unanimidad, admitir coherederos que no lo hubiesen justificado, sin que ello importe reconocimiento del estado de familia. Asimismo, podrán reconocer acreedores del causante (art. 8).

				La tramitación de la sucesión testada es muy similar, debiendo el notario pronunciarse sobre el cumplimiento de las formalidades testamentarias. Y ello importará la posesión de la herencia a los herederos que no la tuvieren de pleno derecho.

				La propuesta prevé modificar el artículo 2336 CCyC, el cual quedaría redactado así:

				La competencia para entender en el proceso sucesorio corresponde al juez o notario público del último domicilio del causante, sin perjuicio de lo dispuesto en la Sección 9º Capítulo 3 Título IV del Libro Sexto…

				En cuanto al artículo 2337, se modifica su parte final, agregándose la po-sibilidad de que la declaratoria de herederos sea dictada en sede notarial. También se reforma el artículo 2338, para que el notario pueda investir a 

			

		

	
		
			
				los colaterales, y el 2339, para que los escribanos puedan intervenir en la apertura de testamentos cerrados así como en la protocolización y com-probación de autenticidad de los testamentos ológrafos. Asimismo, se re-formula la redacción del artículo 2643:

				Jurisdicción. Son competentes para entender en la sucesión por causa de muerte los jueces o notarios públicos del último domicilio del causante o los del lugar de situación de los bienes inmuebles en el país respecto de estos.

				2.4. La nota del Colegio Público de Abogados de la Capital Federal

				Como se ve, los tres proyectos son muy similares. Salvando cuestiones de detalle y estilo, están cortados por la misma tijera y sería más que sencillo unificarlos en uno solo, salvando el muy urticante asunto de la intervención de los abogados en su tramitación.

				Frente al proyecto Armella-Zavala, las autoridades del Colegio Público de Abogados de la Capital Federal (CPACF) enviaron una nota al presiden-te de la Nación, Dr. Alberto Fernández, haciendo resaltar, entre otras con-sideraciones, su

				… más honda preocupación respecto del proyecto de Decreto de Necesidad y Urgencia que, supuestamente le hiciera llegar a la Presidencia de la Nación a V/Digno cargo, la Escribana Cristina Armella referido a la determinación de herederos por escritura pública, de conformidad a la propia publicidad que ha dado al tema la notaria de marras.

				En esa inteligencia le hago saber que dicho proyecto es repugnante ante la normativa de fondo que rige en la materia, y conforma además, un intento de privatizar la función jurisdiccional, algo que es contrario a la Constitución Nacional.

				Es para esta Institución una ingrata sorpresa advertir que, más allá de los motivos que tuviere la autora del proyecto, se desconozca en la redacción del mismo que violenta la normativa que establece el Código Civil y Comercial en la materia por imperio del art. 2.337, en tanto el mismo regla que los herederos quedan investidos como tales desde la muerte del causante sien-do innecesaria formalidad o intervención judicial alguna, sin perjuicio que como bien sabe y conoce el Señor Presidente por su reconocida trayecto-ria como colega y docente, los códigos de fondo y/o de forma no pueden ser modificados por decreto conforme determina precisa e inequívocamente la Constitución Nacional.

				Repudiamos entonces el proyecto, no solo por contener groseros errores de Derecho, sino porque intenta sacar una evidente ventaja, pretendiendo lucrar con una supuesta necesidad de los habitantes pero inexistente, convirtiendo en onerosa una declaración innecesaria y carente de eficacia.

			

		

	
		
			
				Como ya hemos señalado anteriormente, los herederos no necesitan de-terminar que lo son para ejercer la mayoría de los actos jurídicos que co-rrespondían a los causantes.

				Solo necesitan de la determinación judicial cuando esos actos sean rela-tivos a la transferencia de bienes registrables, art. 2.337 del Código Civil y Comercial de la Nación en concordancia con su correlato el artículo 3.410 del derogado Código de Vélez Sarsfield… 8

				Más allá de sus desprolijidades y sus contradicciones, de no pretender ser una pieza acabada de doctrina y de que, seguramente, los abogados se-rán tozudamente renuentes a reconocer las conclusiones que nacen de los premisas que enfatizan, hay en la nota una afirmación terminante que, me atrevo a decir, conmociona –o, por lo menos, debería conmocionar– gran parte de los postulados que abogados –y escribanos– sostienen en relación a las sucesiones, y esta afirmación es: “los herederos no necesitan determinar que lo son para ejercer la mayoría de los actos jurídicos que correspondían a los causantes”.

				Desde hace más de un siglo, el discurso doctrinario y la práctica legal –incluyendo las prácticas notariales– se han desarrollado de espaldas a este principio tan sencillo, que ya venía contemplado en la redacción del artículo 3410 CC y que hoy es retomado –y retorcido– en el artículo 2337 CCyC (y otras normas que lo complementan: arts. 2338, 2339 y 2340).

				Los proyectos de jurisdicción notarial que comentamos son los frutos actuales de una centuria de ese pensamiento distorsionado sobre las de-claratorias de herederos. La nota del CPACF lo que hace es colocarnos de un plumazo en una senda completamente distinta que –a la postre– no es más que el camino que marcó el antiguo artículo 3410 CC.

				3. Principio general: los herederos del artículo 2237 no necesitan declaratoria

				Lo que los proyectos no dicen ni en su texto ni en sus fundamentos, lo que la doctrina notarial es parca en explicitar, lo que queda casi oculto en la práctica y lo que la queja de los abogados destaca es que el principio general en nuestro derecho es que los sucesores no requieren una declaratoria de herederos. Ni notarial, ni judicial. De ningún tipo. Así surge con claridad de la primera parte del artículo 2337 CCyC:

				
					8.	Awad, Eduardo D. y Aguirre, Martín, (carta dirigida al presidente de la Nación), 24/6/2020; en https://www.diariojudicial.com/public/documentos/000/090/987/000090987.pdf; última consulta: 24/8/2020.

				

			

		

	
		
			
				Investidura de pleno derecho. Si la sucesión tiene lugar entre ascendientes, descendientes y cónyuge, el heredero queda investido de su calidad de tal desde el día de la muerte del causante, sin ninguna formalidad o intervención de los jueces, aunque ignore la apertura de la sucesión y su llamamiento a la herencia. Puede ejercer todas las acciones transmisibles que correspondían al causante…

				Es –cómo no destacarlo– muy similar al artículo 3410 CC:

				Cuando la sucesión tiene lugar entre ascendientes, descendientes y cónyuge, el heredero entra en posesión de la herencia desde el día de la muerte del autor de la sucesión, sin ninguna formalidad o intervención de los jueces, aunque ignorase la apertura de la sucesión y su llamamiento a la herencia.

				Norma tan malinterpretada que, frente a la claridad de su contenido, ha llegado a decirse:

				Nadie puede pretender decirse heredero sin una documentación que dé fuerza y acreditación a sus dichos y que, al mismo tiempo, garantice a toda la comunidad la calidad de herederos de quienes han de suceder mortis causa al fallecido […] Las declaratorias de herederos no eran ni mencionadas en el Código Civil; sin embargo, ello no nos autoriza a suponer que el legislador no considerara necesaria la acreditación del vínculo familiar para llegar así a suceder mortis causa en los bienes del fallecido. 9

				Estas afirmaciones, que, sin lugar a dudar, constituyen la piedra basal sobre la cual construye sus razonamientos la mayor parte de los profesionales del derecho, están en las antípodas del pensamiento de López del Carril, quien, en sus clases, sostenía que

				En todo el Código Civil no se registra una sola mención de la declaratoria de herederos, Vélez Sarsfield, en razón del especial sistema de posesión hereditaria que adopta, aniquila en forma consciente –por omisión deli-berada– la declaratoria de herederos… 10

				Sin embargo, el nuevo artículo 2337 CCyC aclara la cuestión y pone la dis-cusión en otro punto, ya que puntualiza: “No obstante, a los fines de la transferencia de los bienes registrables, su investidura debe ser reconocida mediante la declaratoria judicial”. Así que, ahora, es claro que el legislador no considera necesario que el sucesor cuente con una declaratoria de he-rederos, salvo para cuando pretenda transferir bienes registrables.

				
					9.	Ventura, Gabriel B., “Registración de las declaratorias de herederos”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Nº 960, 2008, pp. 665 y 667. Este trabajo obtuvo el Segundo Premio en la XXVIII Jornada Notarial Argentina (Rosario, 2008). (N. del E.: ver aquí; última consulta: 12/2/2021).

					10.	EG (seud.), Apuntes de clase de Julio López del Carril. Derecho Civil 5, Buenos Aires, Norte, 1974.

				

			

		

	
		
			
				Este supuesto –la transferencia de bienes registrables– es una excepción al principio general. Y, como en cualquier campo del conocimiento, es necesario entender los principios generales para luego considerar el al-cance de las excepciones. Por eso, dejaremos de lado por el momento lo relacionado a la transferencia de los bienes registrales, para concentrarnos en los principios generales.

				3.1. Los herederos y los terceros

				Dado que los herederos mentados en el artículo 2337 CCyC no necesitan una declaratoria, ¿cómo acreditan ante el mundo que son sucesores?, ¿qué deben demostrar?; cae de su peso que el fallecimiento del causante, esto es indudable; también es obvio que su vínculo familiar con el de cujus (hijo, nieto, padre, abuelo, cónyuge). Nosotros entendemos que es de buena práctica acreditar, en caso de la posible existencia de sucesores con me-jor derecho, el motivo por el cual se encuentra desplazado de la relación sucesoria. Así, por ejemplo, un nieto deberá acreditar el fallecimiento de su progenitor para presentarse como sucesor de su abuelo. Por cuestiones de espacio y además por considerarlo innecesario a los fines de esta ex-posición, evitamos entrar en una casuística que, sin ser demasiado com-plicada, haría demasiado extenso este trabajo. Digamos, pues, que para la familia tipo bastará la acreditación de los vínculos conyugales y filiales de los herederos y del cónyuge supérstite. ¿Necesitan los sucesores demostrar que no existen otros herederos con un derecho concurrente? No lo pide ningún artículo del CCyC (como no lo pedía el CC) y los terceros de buena fe están a salvo de cualquier riesgo sin este requisito, a tenor de lo dispuesto en los artículos 883 inciso e) y 2315 CCyC. 11

				Vemos así que no es necesario que la relación directa entre herederos y terceros se encuentre mediada por ninguna declaratoria de herederos. Se advierte que la prueba de la calidad de herederos no es muy compleja, se reducirá en la mayoría de los casos a media docena de documentos pú-blicos que hacen plena fe por sí mismos y cuya autenticidad, en todo caso, 

				
					11.	Art. 883 CCyC: “Legitimación para recibir pagos. Tiene efecto extintivo del crédito el pago hecho: […] e) al acreedor aparente, si quien realiza el pago actúa de buena fe y de las circunstancias resulta verosímil el derecho invocado; el pago es válido, aunque después sea vencido en juicio sobre el derecho que invoca”.

					Art. 2315 CCyC: “Actos del heredero aparente. Son válidos los actos de administración del heredero aparente realizados hasta la notificación de la demanda de petición de herencia, excepto que haya habido mala fe suya y del tercero con quien contrató. Son también válidos los actos de disposición a título oneroso en favor de terceros que ignoran la existencia de herederos de mejor o igual derecho que el heredero aparente, o que los derechos de éste están judicialmente controvertidos…”.

				

			

		

	
		
			
				puede ser corroborada con pocos trámites. Que un tercero requiera otros innecesarios elementos probatorios como una declaratoria judicial es un mero capricho consolidado por los años.

				3.2. Los herederos y el notariado

				Desde siempre, y a tenor de lo normado por el artículo 3410 CC, pudieron los sucesores realizar una variada gama de actos sobre el acervo hereditario sin contar con ninguna declaratoria de herederos. Que no se haya entendido así no es un problema del Vélez Sarsfield sino de malas interpretaciones que se han ido amontonando durante una centuria, problema que hemos tratado exhaustivamente en otros trabajos. 12

				El CCyC nos invita a replantear el problema y lo hace no solamente desde la norma general contenida en el artículo 2337 sino también desde varios ángulos. Tal vez, el más destacado sea el contenido del capítulo 1 del título VI del libro V de la Parte General, intitulado “Administración extrajudicial”, que informa la posibilidad de los herederos de realizar actos de administración y de disposición de los bienes indivisos así como de otorgar mandatos a dichos fines (art. 2325 CCyC), todo ello desde la muerte del causante (art. 2323 CCyC); todo lo cual se encontraba implícito en el código anterior. Así que el notariado debe estar preparado para que al día siguiente de la muerte del de cujus los herederos pretendan otorgar poderes, realizar actos de disposición u administración y actos de partición de bienes. 13 ¿Cómo se traduce esto en la práctica?

				Afortunadamente, el tema ya está más que estudiado. En 1914, el es-cribano José Cabral de la ciudad de Tandil extendía una escritura de par-tición más o menos en estos términos:

				Escritura número doscientos treinta y cuatro. En la ciudad de Tandil, pro-vincia de Buenos Aires, a siete de junio de mil novecientos once, ante mí, el escribano autorizante comparecieron doña María POGGI de CORSICO, y sus hijos don Juan CORSICO, casado, y don Luis CORSICO, soltero, todos mayores de edad, domiciliados en este Partido, a quienes conozco, doy fe y dijeron: PRIMERO: que son esposa e hijos legítimos, respectivamente, 

				
					12.	Ver Picasso, Esteban M., “La persistente presencia de los procedimientos sucesorios notariales en el nuevo Código Civil y Comercial y su proyección al futuro” [online], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Nº 932 (abr–jun 2018), 14/12/2018, http://www.revista-notariado.org.ar/2018/12/la-persistente-presencia-de-los-procedimientos-sucesorios–notariales–en–el–nuevo–codigo–civil–y–comercial–y–su–proyeccion–al–futuro/; última consulta: 24/8/2020.

					13.	Recordemos que, a fines expositivos, estamos dejando afuera todo lo concerniente a la transferencia de bienes inmuebles, que es la excepción al principio general del art. 2337 CCyC.

				

			

		

	
		
			
				de don Ángel Corsico, que falleció estando domiciliado en este Partido, el día 4 de febrero de 1905, parentesco y circunstancias que me comprueban con las partidas de matrimonio y nacimiento que debidamente traducidas y legalizadas se transcribe a continuación y con la partida respectiva de defunción. Dichas partidas siguen así [siguen la transcripción de partida de casamiento, nacimiento de los hijos y fallecimiento del causante]. Es copia fiel de su original que como los anteriores agrego también a esta escritura, doy fe. SEGUNDO: Que los comparecientes son los únicos sucesores universales de don Ángel Corsico, TERCERO: Que en consecuencia éstos aceptan pura y simplemente la herencia que les corresponde por fallecimiento de su pa-dre don Ángel Corsico, estando todos de común acuerdo y procediendo de conformidad con lo que prescriben los 3410 y 3462 del Código Civil, han convenido en dividirse los bienes existentes, resolviendo el condominio que sobre ellos tenían en la siguiente forma… 14

				Olvidemos por un momento que esta escritura corresponde a una partición de inmuebles y que fue efectivamente inscripta en el Registro de la Pro-piedad de la Provincia de Buenos Aires, 15 porque lo que aquí nos interesa es ver cómo está redactada la comparecencia.

				Se presentan los hijos y la cónyuge del causante, acreditan su falleci-miento y los vínculos familiares, aseveran que no hay más herederos que ellos y proceden a realizar la partición; de igual forma podrían efectuar ventas, cesiones, poderes, etc. A tenor del artículo 2337 CCyC, ¿qué más podría pedir el escribano? Ya sabemos que la declaratoria es solo para el caso especial de los bienes registrables, así que sería un trámite innecesario a estos fines.

				El escribano no realiza ninguna declaración que trascienda el marco de la escritura en cuestión. No hace el escribano algo distinto a lo que hacemos en el resto de nuestras operaciones. Nosotros, como notarios, no aseveramos que el vendedor es el dueño de la cosa que se vende; es cierto que actuamos como si lo fuera. Exactamente lo mismo pasa en este supuesto. No necesita el escribano declarar a quienes se dicen sucesores como herederos, sobre todo porque, siéndolo, la afirmación notarial nada agrega, y, si no lo fueran, nada suma.

				La solución del escribano Cabral no era una redacción original del co-lega. Corrían en la época libros con formularios muy similares 16 –uno de ellos del aún recordado Baldana 17–, y tal vez Cabral no los conociera, 

				
					14.	Ver Calvo, Juan L., Actas de notoriedad, notariales y extraprotocolares, La Plata, Ediciones Librería Jurídica, 1969, p. 169.

					15.	El 16/10/1911, bajo el Nº 61.397, serie A.

					16.	Ver Castillo, José, Estudio teórico práctico para el oficio de escribano público, Buenos Aires, Pedro Igon y Cía. Editores, 1893, p. 563.

					17.	Ver Baldana, Juan, Teoría y práctica notarial, t. 4, Buenos Aires, Librería Nacional, 1913, p. 13.

				

			

		

	
		
			
				pero similar redacción la podemos rastrear en el Aragón del siglo XVI 18 y la Valencia del siglo XIX. 19 Entonces, aplicando una redacción similar a la escritura de Cabral, no hacemos más que responder a una larga tradición jurídica que prescinde de edictos, asesores letrados, comunicaciones a los colegios, registros de juicios universales, registros de testamentos y toda esa burocrática parafernalia que caracteriza los proyectos que estamos considerando. Nada de eso requiere el CCyC y no hay razón alguna para obstaculizar con diligencias los trámites de los rogantes. La declaratoria es para el supuesto especial de los bienes registrables, mas no para el principio de la actuación de los sucesores.

				Esta es la crítica más importante que le hacemos a estos proyectos –y, de ahí, nuestro elogio a la misiva de los abogados–, ya que estas iniciativas y sus corifeos terminan ocultando el amplísimo margen de acción que mantienen los herederos con absoluta independencia de cualquier “declaratoria”. Si este punto fuera expuesto con la claridad que los abogados pretenden –y aquí aplaudimos–, terminaríamos rápidamente con todas las afirmacio-nes sin sentido que constantemente escuchamos sobre la transmisión sucesoria.

				4. La excepción al principio: los bienes registrables

				4.1. El instrumento notarial

				Avancemos ahora sobre la cuestión, abordando los puntos que los aboga-dos dejan en los tinteros, para lo cual debemos centrarnos en la parte final del artículo 2337 CCyC, en cuanto establece que los sucesores, a los fines de la transferencia de los bienes registrables, deben hacer reconocer su investidura mediante la declaratoria judicial de herederos.

				Los fundamentos que acompañan al CCyC agregan claridad a la norma:

				Se prevé que los herederos designados en el testamento aprobado o en la declaratoria tienen la libre disposición de los bienes de la herencia, pero que, a los fines de la transferencia de los bienes registrables, su investidura debe 

				
					18.	Ver (autor desconocido), “Formulario de actos extrajudiciales de la sublime arte de la notaria (anónimo aragonés del siglo XVI)”, en AA. VV., Centenario de la ley del notariado, sección 4ª, v. 3, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de España – Instituto Editorial Reus, 1968, p. 146. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 12/2/2021)

					19.	Ver (autor desconocido), “Número 30. División de la herencia de D. Manuel Pons y Toledo”, en AA. VV., Colección de formularios de escrituras publicados por el Colegio de Notarios de Va-lencia [online], Valencia, Imprenta de El Valenciano, 1862, p. 73; https://books.google.com.ar/books?id=3HCOL3Fzq9EC; última consulta: 24/8/2020.

				

			

		

	
		
			
				ser reconocida mediante la declaratoria judicial de herederos, a los fines del cumplimiento del tracto abreviado en la legislación registral. 20

				El derecho registral ha sido siempre uno de los más firmes baluartes para la subsistencia de la declaratoria de herederos. Así lo explicaba López del Carril:

				La declaratoria de herederos subsiste por dos razones: por tradición y por la necesidad de tener un instrumento en que conste la posesión hereditaria a los fines de la inscripción registral, de manera que puede afirmarse que la declaratoria de herederos se mantiene como institución, sin norma de fondo que la ampare, por su propia importancia en el orden práctico. 21

				La misma idea sostiene Zannoni al decir 

				… el heredero, a despecho de las normas generales sobre propiedad y posesión de la herencia –como universalidad– para poder oponer y hacer efectiva la adquisición de los bienes inmuebles que comprende la sucesión –a título singular– deberá peticionar judicialmente el reconocimiento de su calidad de heredero, para que previa adjudicación, el juez ordene a los registros la anotación o inscripción del dominio… 22

				Y continúa en una nota al pie de página:

				No debe olvidarse a este respecto que la organización de cualquier sistema de publicidad registral del dominio exige la aceptación del principio de tracto sucesivo. En la ley 17801, este principio está incorporado en el art. 15 según el cual “no se registrará documento en el que aparezca como titular del derecho una persona distinta de la que figure en la inscripción precedente”. Y es por ello que el art. 16 inc. b acepta la inscripción de los documentos que transmitan o cedan bienes hereditarios siempre que lo hagan los herederos declarados. A tal fin, el decreto 2080/80, reglamentario de la ley 17801, dispone que del documento a inscribir debe resultar “que se ha dictado la declaratoria de herederos o aprobado el testamento” y que “se ha ordenado la inscripción y cumplido los demás recaudos legales para hacerla efecti-va” (art. 37, incs. a y b). 23

				Lo que ha hecho el legislador es incorporar la exigencia de la declaratoria judicial de herederos (que simplemente surgía para los registros inmobi-

				
					20.	Lorenzetti, Ricardo L. y otros, “Fundamentos”, en Anteproyecto de código civil y comercial de la nación, Buenos Aires, Zavalía, 2014, p. 801. (N. del E.: ver aquí {p. 219; fuente no oficial}; última consulta: 12/2/2021).

					21.	EG (seud.), ob. cit. (nota 10).

					22.	Zannoni, Eduardo A., Derecho civil. Derecho de las sucesiones, Buenos Aires, Astrea, 1983, p. 464.

					23.	Ibídem.

				

			

		

	
		
			
				liarios de normas locales como el Decreto 2080/80 24 y que, como tales, no podrían haberse opuesto nunca a las disposiciones del art. 3410 CC 25) al CCyC, en la falsa creencia de que esto la convierte en una norma de fondo, cuando sigue siendo simplemente una norma registral inserta en un código civil.

				Para demostrar estas afirmaciones partiré de las palabras de Posteraro Sánchez, autor de uno de los proyectos comentados. Dice el colega:

				Cualquier acuerdo de partición privada entre los copartícipes puede con-cluirse a partir del fallecimiento del causante, incluso con anterioridad a la declaratoria de herederos o auto aprobatorio de testamento, en su caso, sin perjuicio de que, si tuviere por objeto bienes registrables, para su oponibilidad a terceros se requiera la publicidad registral en los registros de bienes correspondientes, lo cual necesitará de dichas resoluciones judiciales. Así, se ha considerado este tipo de partición como una parti-ción “provisional”, en virtud de no estar aún cumplida la totalidad de las formalidades para el acto. El acto se deberá complementar con la acre-ditación de la calidad de copartícipes en la herencia de los otorgantes, por medio de las resoluciones judiciales pertinentes.

				En la 28 Jornada Notarial Argentina se resolvió en dicho sentido al concluirse que “La partición de herencia en sede notarial puede otorgarse a partir del fallecimiento del causante y aún antes de haberse dictado la declaratoria de herederos o el auto aprobatorio del testamento. Adquirirá plena eficacia una vez cumplidas dichas etapas”. 26

				Además Posteraro Sánchez explica cómo debería ser la comparecencia en dicha escritura de partición:

				A) Comparendo de todos los herederos: En este caso, será una declaración de los comparecientes de que revisten el carácter de herederos y de que no existen otros con iguales derechos. Estimamos de buena técnica que los mismos acrediten su calidad de herederos con la presentación de las partidas correspondientes (nacimiento, matrimonio). En caso de haber tes-

				
					24.	(N. del E.: el hipervínculo dirige al Decreto 466/1999, que aprobó el “texto ordenado del Re-glamento de la Ley Nº 17.801 y sus modificatorias para la Capital Federal, el que se denominará «Reglamento de la Ley del Registro de la Propiedad Inmueble para la Capital Federal – Decreto Nº 2080/80 – T.O. 1999»”).

					25.	Ver Picasso, Esteban M., “La partición de bienes hereditarios por acto notarial y su inscripción registral (art. 3462 del Código Civil, art. 16 de la ley 17.801). ¿Es posible prescindir de la declaratoria de herederos?” (ponencia presentada en el XIV Congreso Nacional de Derecho Registral [Villa Carlos Paz, 2006]), [s. e.], 2006.

					26.	Posteraro Sánchez, Leandro N., “Modalidades de la partición extrajudicial de herencia” [on-line], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Ai-res, Nº 937 (jul–sep 2019), 30/6/2020, http://www.revista–notariado.org.ar/2020/06/modalidades-de-la-particion-extrajudicial-de-herencia/; última consulta: 24/8/2020. El destacado me per-tenece.

				

			

		

	
		
			
				amento, creemos conveniente acompañar una copia del mismo, sin interesar el tipo de disposición de última voluntad (ológrafo, público, etc.). B) Causante, prueba de fallecimiento: Con la presentación del certificado de defunción, que acompañaremos en copia certificada al protocolo. C) Acreditación de carácter de herederos, mediante la presentación de certificados de ma-trimonio y/o nacimiento respectivos, que acompañaremos en copias cer-tificadas al protocolo. 27

				Para estas escrituras, Posteraro Sánchez ni propugna la necesidad de pa-trocinio letrado ni limita la competencia a determinados escribanos, no insinúa tampoco la exigencia de edictos, comunicación a los registros universales o de testamentos, no sugiere la confección de expedientes ni ninguno de los requisitos que atiborran su proyecto de ley.

				Podemos observar claramente que no hay nada nuevo bajo el sol. La escritura que describe Posteraro Sánchez tiene exactamente el mismo contenido que la vieja escritura del escribano Cabral que glosamos. Sin embargo, no compartimos el criterio del colega ni de la 28ª Jornada Notarial Argentina en cuanto considerarla una “partición ‘provisional’, en virtud de no estar aún cumplida la totalidad de las formalidades para el acto”. El acto tiene cumplidas todas las formalidades legales. Y entre las partes es un “fait accompli” al cual nada le falta.

				Esto así a tenor de artículo 2363 CCyC, ya que explicita que la registración de la partición es un mero requisito frente a terceros, lo cual no es más que la aplicación al caso concreto del artículo 1893 CCyC:

				Inoponibilidad. La adquisición o transmisión de derechos reales constituidos de conformidad a las disposiciones de este Código no son oponibles a terceros interesados y de buena fe mientras no tengan publicidad suficiente […] No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes participaron en los actos, ni aquellos que conocían o debían conocer la existencia del título del derecho real.

				Principio que, si fuera poco, también está en la Ley 17801:

				Artículo 20: Las partes, sus herederos y los que han intervenido en la for-malización del documento, como el funcionario autorizante y los testigos en su caso, no podrán prevalerse de la falta de inscripción, y respecto de ellos el derecho documentado se considerará registrado. En caso contrario, quedarán sujetos a las responsabilidades civiles y sanciones penales que pudieran corresponder.

				Es así que las partes no necesitan hacer un nuevo acuerdo particionario; solamente subsanar las observaciones registrales, acompañando la de-

				
					27.	Ídem.

				

			

		

	
		
			
				claratoria omitida, lo cual bien puede hacer el escribano con una escritura sin compareciente en las jurisdicciones que las admiten.

				Es importantísimo hacer notar que no solo los herederos pueden realizar la escritura sin la declaratoria de herederos sino que también la pueden llevar a registrar. La protección registral comenzará, así, con anterioridad a la declaratoria, y los plazos del artículo 9 inciso b de la Ley 17801 deberían ser más que suficientes para tramitar una simple declaratoria de herederos, ya que todos los pasos posteriores (certificados registrales y administrativos, acuerdo particionario, estudio de antecedentes, etc.) 28 se encontrarían contenidos en la misma escritura de partición.

				Ahora, demos un paso más. Las herederos hacen partición, y, acto se-guido, uno de ellos vende un bien adjudicado. O bien los sucesores, sin hacer partición, venden un inmueble a un tercero. ¿Alguien podría decir que estamos frente a una venta provisoria? De ningún modo. La venta es perfecta y constituye un acto completamente consumado entre las partes. 29 El único problema que encontramos es que los registros se niegan a inscribirla. Y es así que nos hemos acostumbrado a que un documento absolutamente perfecto tenga problemas para ser registrado.

				Y no lo decimos solamente por la situación actual, en que la última parte del artículo 2337 CCyC brinda una cierta pátina de derecho de fondo a lo que, en definitiva, no es más que una norma de derecho registral. El problema viene de mucho más atrás, cuando parte del notariado se alzó contra las normas del artículo 3410 CC y encontró en las disposiciones registrales una fácil excusa para exigirles a los herederos una declaratoria de herederos que el Código desterraba.

				La doctrina había aplaudido el artículo 3430 CC, que inhibía la actuación de los jueces, sosteniendo:

				… disposición que se armoniza con los ideales de la sociedad moderna que necesita facilidad, movimiento y vida, enterrando para siempre esas trabas de la posesión judicial en que un funcionario levantaba un acta y daba la posesión ordenada por el juez. 30

				
					28.	Terrible desconcierto causarían a abogados, juzgados y doctrina la iniciación de juicios sucesorios en los cuales además de todas las partidas necesarias se acompañara la escritura particionaria firmada por las partes y con trámite de inscripción iniciado en el registro.

					29.	Es interesante ver cómo los escribanos no vacilan en instrumentar cesiones de derechos sobre bienes determinados de todos los que se dicen sucesores a un tercero, pero sufren palpitaciones ante la perspectiva de instrumentarlas como ventas, siendo que estas últimas protegen mejor los derechos del adquirente. Ver Zinny, Mario A., “Mala práctica en materia de cesión de derechos hereditarios”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 1/1/2006 (t. 2005-F, p. 1027).

					30.	Machado, José O., Exposición y comentario del Código Civil argentino, t. 8, Buenos Aires, Félix Lajouane (ed.), 1901, § 938, pp. 597-599. (N. del E.: ver obra aquí; última consulta: 11/3/2021).

				

			

		

	
		
			
				Sin embargo, mientras esto sucedía, un sector del pensamiento notarial –a la postre, triunfante– seguía machacando en su exigencia de una declaratoria de herederos. 31 Y este es, en conclusión, el meollo del problema, un ramplón problema de registración complicado con mil consideraciones bizantinas.

				Esto se aprecia claramente en la posición de Posteraro Sánchez: pro-pugna una escritura tan sencilla como las que nos vienen del pasado, pe-ro, ante la dificultad de su inscripción, no sola la degrada, tratándola de provisoria, sino que, para salvar al obstáculo, recurre a un complicadísimo procedimiento para obtener una “declaratoria de herederos notarial”.

				Ahora bien, lo que deberíamos preguntarnos es ¿a título de qué un instrumento perfectamente elaborado según las leyes del derecho de fondo merece un rechazo ante el registro?, ¿por qué un organismo destinado simplemente a publicitar un estado de cosas se niega a cumplir su tarea? Si se me permite el símil, esto es como si una pareja de novios en el día de su boda, queriendo perpetuar el feliz momento, se encontrara con que el fotógrafo les exigiera agregar otras prendas a su indumentaria. Es obvio que la respuesta sería cambiar de fotógrafo o, al menos, hacerlo cambiar de opinión. Pero el notariado sigue el camino más difícil: intentar conformar a los registradores.

				4.2. El problema registral

				Si el problema, como creemos haber demostrado, radica en el desacople entre el instrumento notarial y la registración, lo que debemos propugnar es el cambio de las exigencias registrales y no la creación de un procedimiento casi tan complejo como el judicial para llegar simplemente a publicitar frente a terceros los actos de los sucesores. El problema práctico en que se encuentra el registrador es que la muerte del causante no le per-mite continuar con el tracto continuo, plasmado –para la registración in-mobiliaria– en el artículo 15 de la Ley 17801: “No se registrará documento en el que aparezca como titular del derecho una persona distinta de la que figure en la inscripción precedente”. Lo cual significa que, si en la inscripción precedente figura Juan Gómez, en el documento posterior debe figurar como titular del derecho Juan Gómez.

				El fallecimiento del titular registral es un obstáculo a esa lógica cuando al registrador se le presenta un documento en que no aparece disponiendo el titular inscripto sino alguien completamente distinto, puesto que el registro nada sabe de la muerte del titular registral ni quiénes son sus herederos.

				
					31.	Ver Picasso, Esteban M., ob. cit. (nota 12).

				

			

		

	
		
			
				Por ello, la Ley 17801, en su artículo 16, cubre este bache, afirmando que

				No será necesaria la previa inscripción o anotación, a los efectos de la con-tinuidad del tracto con respecto al documento que se otorgue, en los si-guientes casos: a) cuando el documento sea otorgado por los jueces, los he-rederos declarados o sus representantes, en cumplimiento de contratos u obligaciones contraídas en vida por el causante o su cónyuge sobre bie-nes registrados a su nombre; b) cuando los herederos declarados o sus sucesores transmitieren o cedieren bienes hereditarios inscriptos a nombre del causante o de su cónyuge; c) cuando el mismo sea consecuencia de actos relativos a la partición de bienes hereditarios;…

				Adviértase que aquí toda la complicación la traen el adjetivo declarados y, sobre todo, el entendimiento de que esa declaración debe ser judicial.

				Ahora bien, damos por indudable que no es de la esencia del derecho registral que los herederos sean declarados por un juez, y los proyectos no hacen más que demostrar esta afirmación en cuanto propugnan una “declaratoria notarial”. ¿Por qué, entonces, no partimos de nuestra actividad notarial –plasmada en documentos como los extendidos por el escribano Cabral y descriptos por Posteraro Sánchez– en lugar de complicar la cuestión creando un procedimiento casi tan complejo como el judicial?

				Lo único que el notariado necesita es que los registros no pongan cor-tapisas a los instrumentos notariales, y eso se hace reemplazando la parte final del artículo 2337 CCyC por una redacción similar a esta que sugerimos: Los registros de bienes no podrán solicitar una declaratoria judicial para que los herederos dispongan de los bienes que fueran del causante. Así, se disipa la confusión entre derecho de fondo y derecho registral y se coloca el problema en el punto del cual nunca debería haber salido.

				Luego de esto, será potestad de las provincias –en el caso de la Ley 17801– y de las autoridades nacionales dictar los reglamentos necesarios con los requisitos necesarios para la inscripción de los instrumentos extendidos por los herederos, los cuales no podrán ser más que de la escritura surja que se le ha acreditado al escribano el fallecimiento del causante, los vínculos familiares y la manifestación de los sucesores presentados de ser todos los herederos del causante (arts. 2369 y 2325 CCyC).

				5. Dos caminos divergentes

				Históricamente, un sector del notariado argentino despreció y desperdició la posibilidad de intervenir en los trámites notariales, exigiendo a los su-cesores una declaratoria de herederos que el artículo 3410 del Código de Vélez Sarsfield declaraba innecesaria. Los obstáculos que colocaron los 

			

		

	
		
			
				registradores a las escrituras que no contuvieran referencia a la declaratoria fueron fortaleciendo esta posición, que, contra toda lógica, se alzó con un triunfo intelectual que perjudicó tanto al notariado como a nuestros clientes. El CCyC claramente reedita este debate, al oponer dos ideas absolutamente contradictorias.

				Por un lado, una actuación de los herederos que es absolutamente per-fecta entre las partes, acorde al derecho de fondo, y que no requiere ninguna declaratoria de herederos pero que, sin embargo, no puede ser publicitada, ya que los organismos pertinentes simplemente se niegan a tomar razón de estos instrumentos. Ante esta disyuntiva, la elección que tiene ante sí el notariado es bregar por modificar normas procesales o las exigencias registrales. En la práctica, lo que históricamente ha hecho el notariado durante la vigencia del Código de Vélez fue darle la espalda al derecho de fondo y pretender acomodarse a las pretensiones registrales, buscando un lugar entre la normativa procesal bajo el paraguas teórico de la “jurisdicción voluntaria”. Conducta que, sin lugar a dudas, responde a dos motivos; el primero, el horror vacui que produce la actuación de los herederos sin un aparatoso proceso previo, carente de toda utilidad práctica. Por ello, aunque el artículo 2337 CCyC nos enrostra que todo el tramiterío es completamente innecesario para el derecho de fondo –y solo es un insólito requisito re-gistral–, el notariado sigue dándole la espalda a las posibilidades que esto apareja. Los tres proyectos responden a esta lógica.

				El segundo motivo, de índole político, es pretender inmiscuirse en los trámites sucesorios sin enajenarse la animadversión de los abogados, ta-rea por siempre imposible. Pondé es el maestro indiscutido en esta línea de pensamiento, ya que, luego de alabar el artículo 3410 CC –que aniquila la declaratoria–, se doblega a la realidad de su práctica secular, propugnando un sistema en que abogados y escribanos vean satisfechos sus intereses crematísticos. 32 No es casual que, de los tres proyectos, el respaldado por la conducción institucional del notariado (el de Posteraro Sánchez) sea el único que sigue esta línea de seducción, la cual nunca ha dado resultado.

				Ya sea por un motivo o por otro, estos proyectos siguen siendo funcio-nales a una lógica que oculta y emascula el amplio espacio legal que el ar-tículo 2337 CCyC brinda a los sucesores y, por consecuencia, a la actividad notarial. Pero nosotros entendemos que el mejor camino es el opuesto. La práctica sucesoria debe pensarse con prescindencia de la actividad ju-risdiccional, a la cual solo es necesario recurrir para casos más o menos 

				
					32.	Ver Pondé, Eduardo B., “Posesión hereditaria y declaratoria de herederos en el supuesto del art. 3410 del Código Civil”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Nº 759, 1965, p. 399.

				

			

		

	
		
			
				patológicos (la ausencia de acuerdo entre los interesados, la existencia de incapaces o menores de edad, la ausencia de algún sucesor). Y si la actividad registral es un obstáculo para lo que viene legislado desde hace más de un siglo y medio a través del artículo 3410 CC y el 2337 CCyC, nuestros dardos deben estar dirigidos a la actividad registral que solicita requisito tan insólito y no a recrear trámites burocráticos absurdos.

				6. La jurisdicción voluntaria y el derecho francés

				Nosotros miramos con recelo la constante apelación a este marco teórico denominado “jurisdicción voluntaria”, y lo hacemos por razones simples. Desde que el antecedente de la actuación del escribano en la formalización de las escrituras de venta puede encontrarse en la iure cessio, un juicio simulado en que el comprador se decía propietario y el vendedor consentía esta afirmación, no es muy aventurado afirmar que el protoantepasado de nuestras escrituras de venta es parte de la “jurisdicción voluntaria”.

				Hasta aquí, un dato histórico del cual nadie pretendería extraería la conclusión de que debemos realizar nuestras escrituras de venta siguiendo las pautas de un proceso de reivindicación en que el comprador se dice propietario y el vendedor se allana. Y eso es justamente lo que está haciendo la doctrina, al apelar a la teoría de la “jurisdicción voluntaria”: propugnar el remplazo de trámites sencillos –tan sencillos como cualquier escritura de venta– por un papelerío burocrático e innecesario que ya estaba desterrado de la práctica notarial aun antes de la sanción del Código Civil. 33 Es, desde este punto de vista, un marcado retroceso histórico que se pretende con-fundir con progreso.

				Es que, en las escrituras de venta, el salto para adelante no fue reem-plazar la figura del juez por la del notario sino advertir que la voluntad de las partes bastaba para dar fuerza a los contratos, apelándose a la exigencia de testigos que presenciaran el acto, la mancipatio. Luego, con la difusión de la escritura, se tornó más seguro hacer constar toda la ceremonia por escrito, perdiendo los testigos importancia y aumentando la del notario, que es un registrador de los acuerdos entre las partes y no un desfacedor de sus entuertos.

				En el derecho sucesorio pasó algo similar, cuando se empezó a con-siderar innecesario que los herederos se presentasen ante el juez para 

				
					33.	Ver al respecto Cortés, Gerónimo, Vistas fiscales. Expedidas en el carácter de fiscal de las Cámaras de Apelaciones de la Capital, t. 1, Buenos Aires, Grau (ed.) - Imprenta Europea, 1887, p. 271. (N. del E.: ver obra aquí; última consulta: 11/3/2021).

				

			

		

	
		
			
				reclamar los bienes dejados por el difunto. Los sucesores quedaban en libertad de concurrir a los notarios no a que los ponga en posesión de los bienes o que los declare herederos sino al solo efecto de plasmar la partición de los bienes que realizaban de común acuerdo, en un trámite tan sencillo como si de cualquier transferencia de bienes se tratara. Evidentemente, este proceso de simplificación ha sido muy resistido en Latinoamérica, tal vez por la herencia española encarnada en el derecho indiano, aunque en algunos países se ha logrado que los complejos procesos judiciales sean reemplazados por complejos procedimientos notariales. 34 Sin embargo, hemos visto con qué sencillez se podían desarrollar los trámites sucesorios en nuestro país, aún más sencillo que en la misma Francia, donde:

				… la justicia no interviene sino en caso de contestación, cuando varias personas se disputan una herencia o cuando controvierten el modo de dividirse los bienes o surge cualquier otra desavenencia: no se inician co-mo aquí juicios sucesorios cada vez que muere una persona, pues los interesados se incautan privadamente de los bienes y se los distribuyen. Un escribano redacta el inventario y ante el mismo se hace el reparto. Para remediar cualquier incertidumbre, se acostumbra levantar un acta de notoriedad en que dos testigos comparecen ante un escribano, declaran co-nocer la familia de la persona fallecida y expresan cuáles son sus parientes. Esa acta tiene por objeto asegurar la buena fe de los compradores y poner-los a cubierto de posibles reivindicaciones. Ello es así para toda clase de herederos. 35

				Explica Belluscio que

				En el derecho francés se conoce como acta de notoriedad el acto pasado ante ciertos oficiales públicos por el cual los declarantes atestiguan que un hecho es –según una fórmula consagrada– “de notoriedad pública y de su conocimiento personal”. Aunque es de aplicación en otras materias, constituye –tanto en las sucesiones legítimas como en las testamentarias– el modo no previsto por la ley sino basado en una práctica constante de demostrar la calidad de heredero, para lo cual no es necesario y ni siquiera posible acudir a la intervención de los jueces. A partir del acta de notoriedad el escribano extiende certificados de propiedad para su presentación ante bancos, sociedades y administraciones diversas, así como los relativos a los inmuebles para su publicación en los registros inmobiliarios y la transferencia de los automotores. 36

				
					34.	En Zavala, Gastón A., ob. cit. (nota 3), p. 289; el lector podrá encontrar una amplia reseña de la situación en Latinoamérica.

					35.	Fornieles, Salvador, Tratado de las sucesiones, Buenos Aires, TEA, 1958, p. 238.

					36.	Belluscio, Augusto C., “El juicio sucesorio y la prueba de la calidad de heredero” [online], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, Nº 841, 1995; 

				

			

		

	
		
			
				Es interesante hacer constar que esta acta de notoriedad, de creación con-suetudinaria, se integra por declaraciones de las partes y de los testigos, a lo cual se adiciona, en caso de los abintestatos, una certificación de los registros de última voluntad, pero no contiene ninguna declaración for-mal del escribano similar a la que realiza el juez en las declaratorias de herederos judiciales. 37 El escribano, como lo hacía Cabral, se limita a reco-ger las manifestaciones de las partes y de los testigos, sin abrir ningún juicio de valor.

				Sin embargo, la jurisprudencia francesa le daba mucha importancia a esta acta. Tan es así que la mera relación que los escribanos hacen del parentesco de los herederos legítimos no ha sido considerada, en cambio, como prueba suficiente del carácter de heredero, a pesar de no basarse en la declaración de testigos sino en la cuidadosa comprobación de la vocación hereditaria hecha personalmente por el notario. Así, la jurisprudencia puso un importante límite a la costumbre notarial, que durante mucho tiempo consideró equivalentes el acta de notoriedad y la relación hecha por el escribano como preámbulo del inventario. Si faltaba el acta de notoriedad, la jurisprudencia hacía responsable al notario por la omisión de un heredero, al haberse abstenido de requerir el acta y conformarse con las declaraciones de los interesados, “aun cuando verosímilmente se habría incurrido en el mismo error en caso de levantarse aquella”. 38

				La reforma al Código Civil francés del año 2001 recepta el acta de no-toriedad –que era de creación consuetudinaria–, pero ya no la considera obligatoria, porque la calidad de heredero puede establecerse por cualquier medio probatorio (art. 730). 39 Es así que podemos sostener que la actividad de los escribanos más progresistas de nuestro país ya, a principios del siglo XX, habían desarrollado prácticas depuradas a las que Francia arribaría recién un siglo después.

				Cuando los españoles quisieron reemplazar sus procesos sucesorios y pretendieron replicar la legislación francesa, la recargaron de los mismos trámites inútiles que se crean por los proyectos de ley que comentamos (publicación de edictos que nadie lee y la demora que sus plazos impo-nen, reglas de competencias innecesarias, comunicaciones y más comu-nicaciones, sorteos de escribanos, expedientes sobreabundantes), nada 

				
					en https://www.colegio–escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/23627.pdf; última consulta: 24/8/2020. El derecho francés se modificó con posterioridad, como veremos.

					37.	Ver modelos en Belluscio, Augusto C., ob. cit. (nota 36).

					38.	Ídem.

					39.	Ver Belluscio, Augusto C., “La reforma del derecho sucesorio en Francia”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 2002-A, p. 1359.

				

			

		

	
		
			
				de lo cual está contemplado para la actuación de los herederos en nuestro derecho. Y sobre todo, el derecho español, en el artículo 209 inciso 6 del Reglamento Notarial, establece que, ultimadas las diligencias,

				… hará constar el notario su juicio de conjunto sobre si quedan acreditados por notoriedad los hechos en que se funda la declaración de herederos. En caso afirmativo declarará qué parientes del causante son los herederos “ab intestato”, siempre que todos ellos sean de aquellos en que la declaración corresponde al notario. En la declaración se expresarán las circunstancias de identidad de cada uno y los derechos que por ley le corresponden en la herencia.

				Estas declaraciones, que no existen en el derecho francés y que tampoco se exigen en el nuestro para la actuación de los herederos, se replican claramente en el proyecto López Koenig (art. 9) y en el proyecto Armella-Zavala (art. 7), mientras que el texto del proyecto Posteraro Sánchez se limi-ta a decir que el escribano dictará la declaratoria sin precisar su contenido (art. 7). Estas aseveraciones notariales son completamente innecesarias a los efectos prácticos y no hacen más que prolongar una discusión es-téril entre abogados y escribanos en cuanto a los alcances de la función notarial.

				7. Conclusión

				El artículo 2337 del Código Civil y Comercial dispone que los herederos solamente a los fines de la transferencia de los bienes registrales deban tramitar una declaratoria de herederos, lo que implica que es innecesaria y sobreabundante para el resto de sus actos jurídicos. Por ello, no se ve como conveniente una normativa que obstaculice los derechos de los sucesores al respecto. A su vez, de la interpretación armónica del artículo 2337 con el resto del ordenamiento, a la luz del anteproyecto surge que la parte final del artículo es un limitante solamente de la inscripción registral de los actos de los herederos, ya que los sucesores pueden realizar esos actos con an-terioridad al dictado de la declaratoria.

				Por tanto, en vez de insistir en la posibilidad de que el notariado dicte resoluciones que podrían confundirse con las jurisdiccionales, es un camino más conveniente reafirmar el derecho de los sucesores a no ser molestados con trámites burocráticos innecesarios, eliminando las trabas registrales a los actos que instrumentan.
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				1. Introducción

				A lo largo de este aporte, cuya finalidad es el análisis de la suerte de las actas de facción extraprotocolar en las jurisdicciones que así las admiten, hablaré recurrentemente de los hechos y actos jurídicos. De allí la utilidad de comenzar con una brevísima referencia al tema.

				Todo derecho subjetivo en el ámbito privado –sea creditorio, real, per-sonalísimo, intelectual o de familia– implica una relación entre personas, regulada por el derecho objetivo; si una persona es titular de un derecho, otra u otras personas están sujetas a una obligación o a un deber. Esa re-lación jurídica tiene siempre una causa; un hecho que le da nacimiento, la modifica o la extingue –como dijo Vélez Sarsfield en la nota al título primero de la sección segunda del libro segundo del Código Civil–. 1

				Los hechos son sucesos que provienen de la naturaleza o de la perso-na, pero no todos son relevantes para el ordenamiento jurídico. Otros, en cambio, tienen tal importancia que el ordenamiento los toma en cuenta y prevé la producción de efectos jurídicos si es que ellos acontecen. En su estructura lógica, la norma prevé, en abstracto y en general, hipótesis o supuestos de hecho, 2 clasificados por tipos –orientados por las directrices de una valoración jurídica–, y les atribuye, en calidad de “efectos”, situaciones jurídicas. Cuando ocurre un hecho en la realidad, que se encuadra en el tipo del supuesto contemplado por la norma, funciona el nexo que ella establece entre ese tipo de hecho o supuesto hipotético y la nueva situación, también previamente dispuesta por la norma. Ese nexo no responde a una causalidad natural sino jurídica, y, por ello, se habla de “causalidad jurídica”, y las nuevas situaciones que se producen se denominan generalmente “efectos jurídicos”; bien entendido que esas nuevas situaciones jurídicas “más que los efectos de una causa en sentido análogo al naturalista constituyen las respuestas ofrecidas por el orden jurídico a las transformadas situaciones de hecho”. 3

				El enlace entre una situación y otra es el hecho jurídico, que da origen a la nueva situación jurídica. Por ello se dice que aquel es la causa fuente de 

				
					1.	“No hay derecho que no provenga de un hecho, y precisamente de la variedad de hechos procede la variedad de derechos”. (N. del E.: ver la nota completa aquí {p. 114} {fuente: Machado, José O., Exposición y comentario del Código Civil argentino, t. 3, Buenos Aires, Félix Lajouane ed., 1899}; última consulta: 29/6/2021).

					2.	En la doctrina italiana esa hipótesis se denomina fattispecie, que proviene del latín medieval facti species, que literalmente significa figura del hecho; y se la prefiere a la denominación hecho jurídico, porque indica tanto el hecho propiamente dicho como el supuesto en que se enmarca. Ver Betti, Emilio, Teoría general del negocio jurídico, Madrid, Revista de Derecho Privado (traducción y concordancias con el derecho español por A. Martín Pérez), p. 4.

					3.	Ídem, p. 5.

				

			

		

	
		
			
				esta. El Código Civil derogado (CC) 4 le dedicó a la causa-fuente la sección II (“De los hechos y actos jurídicos que producen la adquisición, modificación, transferencia o extinción de los derechos y obligaciones”) del libro II, que iniciaba el título I de su sección segunda con el artículo 896. 5 El Código Civil y Comercial (CCyC) acierta metodológicamente cuando ubica esta temática en el libro primero, dedicado a la parte general; concretamente en su título IV, denominado “Hechos y actos jurídicos”, que se inicia con la definición del hecho jurídico en el artículo 257.

				A su vez, el acto jurídico 6 es el hecho humano voluntario, lícito y que tie-ne por fin inmediato crear, modificar o extinguir relaciones y situaciones jurídicas (apoderamiento, venta, testamento, donación, entre otras), tal co-mo está definido en el artículo 259 CCyC, cuya fuente es el artículo 944 CC. La definición es correcta, pues refleja con precisión el concepto de acto jurídico como causa de relaciones y situaciones jurídicas pero, sobre todo, por señalar su finalidad, porque el acto jurídico se distingue de los actos voluntarios lícitos en cuanto los sujetos persiguen de manera inmediata determinados efectos jurídicos. En el acto jurídico, los efectos se producen porque ese es el fin del sujeto. Cuando compra es porque su propósito es ser dueño de la cosa.

				El negocio jurídico tiene su origen en la vida de relación, y el derecho reconoce aquel vínculo en vista de su trascendencia. Con lo cual queda claro que el acto –del mismo modo que el hecho jurídico– “no es una realidad sino un esquema de la realidad, o sea una abstracción, resultado del análisis al que se somete la realidad”. 7 Esos actos, para tener relevancia jurídica, deben tener una manifestación exterior, una forma en sentido genérico, que puede ser oral, por actos materiales, por escrito y, en este caso, por instrumentos públicos, particulares y privados (art. 286 CCyC). Entre los instrumentos públicos se encuentra el documento notarial, que es el resultado del acto del notario. El CCyC regula dos documentos notariales: la escritura pública 

				
					4.	(N. del E.: los hipervínculos a textos normativos dirigen a fuentes oficiales {esto incluye los links a leyes notariales colocados en el punto 7.2.}; última consulta: 29/6/2021).

					5.	Aclaraba Vélez Sarsfield, en la nota a dicho artículo, que no se trata de los hechos como objeto del derecho, sino únicamente como causa productora. Y en la nota a la sección II añadía: “no hay derecho que no provenga de un hecho”. (N. del E.: ver aquí {pp. 114-115}). Aunque los hechos jurídicos eran regulados en el libro II, denominado “De los derechos personales en las relaciones civiles”, había consenso doctrinal en que debían ser concebidos como elemento de todas las relaciones jurídicas civiles, sin limitarlos a categoría alguna de los derechos.

					6.	Nuestro código, como el código velezano, que siguió a Freitas y al código francés, utiliza la denominación acto jurídico. En algunos países como Alemania, Italia y España, se usa con el mismo alcance la expresión negocio jurídico. Aquí se emplearán indistintamente ambos términos.

					7.	Carnelutti, Francesco, Teoría general del derecho, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955 (traducción de Francisco Javier Orset), p. 296.

				

			

		

	
		
			
				(arts. 299-309) y el acta notarial (arts. 310-312). La primera “contiene” uno o más actos jurídicos, y la segunda documenta hechos.

				Pues bien, el estudio de los hechos y actos jurídicos permite visualizar una de las principales instituciones de la teoría general del derecho, desde la óptica particular del derecho notarial. El fin de la función notarial es, precisamente, dotar de seguridad jurídica al acaecimiento de tales hechos y actos.

				2. Función notarial

				Esquemáticamente puede afirmarse que la función notarial en el tipo la-tino 8 es ejercida por un profesional del derecho a quien el Estado delega la potestad de dar fe pública de hechos y actos jurídicos, redactando los instrumentos adecuados a ese fin. Esta naturaleza bifronte de la función notarial –operador jurídico a cargo de una función pública– es destacada por la Unión Internacional del Notariado Latino, cuando declara lo siguiente:

				1. El Notario es un profesional del derecho, titular de una función pública, nombrado por el Estado para conferir autenticidad a los actos y negocios jurídicos contenidos en los documentos que redacta, así como para aconse-jar y asesorar a los requirentes de sus servicios.

				2. La función notarial es una función pública, por lo que el notario tiene la autoridad del Estado. Es ejercida de forma imparcial e independiente, sin estar situada jerárquicamente entre los funcionarios del Estado.

				3. La función notarial se extiende a todas las actividades jurídicas no con-tenciosas, confiere al usuario seguridad jurídica, evita posibles litigios y conflictos, que puede resolver por medio del ejercicio de la mediación ju-rídica y es un instrumento indispensable para la administración de una bue-na justicia. 9

				La compleja esencia de la función notarial y la regulación por parte de los Estados que adoptan el sistema latino han motivado diversas opiniones. En la doctrina argentina, es abrumadoramente mayoritaria la posición que considera que la función del notario es la ejercida por un profesional de derecho que inviste una función pública en virtud de la delegación de facultades del Estado. Solo para ejemplificar, mencionaré tres autores.

				
					8.	A diferencia del notario de tipo latino, el notary public de Estados Unidos –ejemplo más conocido y arquetípico del notario anglosajón– ejerce su función a título privado y no necesariamente es un profesional del derecho ni redacta los documentos, limitándose a certificar la autenticidad de las firmas puestas en ellos.

					9.	“Principios de la función” (aprobados por la Asamblea de Notariados Miembros de la UINL en Roma, el 8/11/2005); en https://www.uinl.org/principios-de-la-funcion; última consulta: 24/9/2020.

				

			

		

	
		
			
				Allende expresa que:

				… es indudable que existe casi unanimidad en el notariado argentino en determinar que la función del notario es la ejercida por un profesional de derecho que inviste una “función pública” en virtud de la delegación de fa-cultades con que le impone el Estado y que tiene por objeto la seguridad, valor y permanencia de hecho y de derecho del documento notarial y de su contenido. 10

				Martínez Segovia concluye que “la función notarial es una función compleja compuesta de acciones y ejercicios profesionales y documentales indi-visibles, siendo este dualismo inescindible”, que se ubica “entre las funciones públicas y las puramente privadas”; 11 y comprende cinco acciones:

				•	interpretativa de la voluntad de las partes y de asesoramiento, con-ciliación y docencia;

				•	configurativa, que abarca la redacción y elección de forma legal y de perfectibilidad del derecho en caso de duda, omisión o falta de adap-tación al caso;

				•	autenticante, “mediante el uso de la fe notarial que confiere valor ju-rídico a la obra del notario”;

				•	autorizante, “mediante la asunción de responsabilidad del autor del documento y de transmisión de autoridad jurídica y moral derivada de la personalidad del notario”;

				•	conservadora o de resguardo, para garantizar la permanencia como fin de la función. 12

				En esta postura intermedia corresponde ubicar también a Villaba Welsh, que conceptúa al notario como un “concesionario del servicio público de autenticación”. Refiere que cuando el CC –lo propio ocurre en el código vi-gente– instituye el sistema del instrumento público y de su especie, la es-critura pública, está guiado por la necesidad de asegurar la estabilidad de ciertos actos para los que, en diversas prescripciones y como su carácter es de necesidad colectiva, asume la calidad de servicio público impropio. 13

				
					10.	Allende, Alberto G., “Derecho notarial, función notarial y ‘numerus clausus’ ”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, Nº 840, 1995. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 29/3/2021).

					11.	Martínez Segovia, Francisco, Función notarial. Estado de la doctrina y ensayo conceptual, Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, 1961, pp. 265 y ss.

					12.	Ídem.

					13.	Villalba Welsh, Alberto, “El estado y el escribano. Naturaleza jurídica de la relación funcional”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, Nº 529, 1945, p. 613. Por su parte, Diez considera que el contrato de concesión de servicio público “es un acto mixto, mitad reglamentario y mitad contractual”; el elemento contractual se evidencia “ya que el 

				

			

		

	
		
			
				En España –sobre la que se forjó en nuestro país la figura del notario, baste citar, entre muchos otros, a Sanahuja y Soler, quien afirma que “la función notarial […] se halla informada y revestida por un doble aspecto, público por un lado y privado por otro”, que determina un complejo orgánico y funcional “que no permite incluirlo nítidamente y sin reservas dentro del campo del derecho público ni del derecho privado”. Y agrega que “el notario tiene carácter público y privado al mismo tiempo”, y, si bien el carácter público se acentúa al autenticar, el privado predomina al asesorar, dirigir y ordenar las relaciones jurídicas, “teniendo en cuenta de todos modos el íntimo enlace entre ambas, pues no puede el notario, lícitamente, autenticar sin haber configurado en forma el acto objeto de autenticación”. 14

				3. Acto notarial

				El notario ejerce su función típica a través del acto notarial, que produce el documento. Inversamente, el documento notarial es producto del acto notarial, que se realiza en ejercicio de la función respectiva. Acorde con la naturaleza de la función, el acto notarial cabalga entre el derecho público y el privado.

				Ya vislumbrado por el maestro español Núñez Lagos al distinguir, en el instrumentum, el hecho de su formalización –dimensión acto documen-tador– de su resultado o documento público –dimensión papel– 15, en nuestro país, Carminio Castagno, 16 Zinny 17 y, más recientemente, Orelle 18 han estudiado en profundidad sus requisitos.

				Se desarrolla en un tiempo –día y hora– y en un lugar determinados. Vale imaginar al notario recibiendo en su oficina a las partes de un contrato, por 

				
					concesionario es un particular interesado” y en cuanto a las cláusulas reglamentarias, “la concesión constituye para el concesionario un acto-condición por el cual acepta hacer funcionar el servicio según las normas objetivas” (Diez, Manuel M. [y Hutchinson, Tomás {colab.}], Manual de derecho administrativo, t. 2, Buenos Aires, Plus Ultra, 1970, p. 47).

					14.	Sanahuja y Soler, José M., Tratado de derecho notarial, t. 1, Barcelona, Bosch, 1945, pp. 243 y ss.

					15.	Ver Núñez Lagos, Rafael, “Contenido sustantivo de la escritura pública”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, separata del Nº 746, p. 3; entre otros.

					16.	Ver Carminio Castagno, José C., “Teoría general del acto notarial”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, Nº 727, 1973. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 29/6/2021).

					17.	El autor distingue los elementos de los presupuestos del acto notarial –dación de fe–. Ver Zinny, Mario A., El acto notarial. Dación de fe, Buenos Aires, Depalma, 2000 (2ª ed., corregida y ampliada), pp. 13-74.

					18.	Orelle, José M. R., Actos e instrumentos notariales, Buenos Aires, La Ley, 2008, pp. 89 y ss.

				

			

		

	
		
			
				ejemplo vendedor y comprador –con los que ya ha tenido encuentros para conocer su voluntad y conformar su querer al orden jurídico–, luego de lo cual justifica sus identidades, para ponderar si son quienes dicen ser; lee el proyecto de escritura pública a las partes, quienes prestan su conformidad, y, seguidamente, el comprador le entrega al vendedor la suma de dinero pactada en concepto de precio. Por último, el acto concluye con las firmas de aquellas y del notario, que así lo autoriza. Es en este último instante cuando lo que era un proyecto se hace realidad, nace, tanto en el plano del negocio –compraventa– como en el del documento –escritura pública matriz–. Puede decirse que el acto ha concluido con el último trazo de la firma del notario.

				Por cierto, hay trámites anteriores y posteriores al acto notarial, pero este es el medular, aquel sin el cual no puede hablarse de escritura pública –si de ellas se trata– y ni siquiera de contrato válido si la forma es requerida bajo pena de nulidad o si, cumpliendo con el requisito de escritura pública, no se han satisfecho los recaudos que se exigen para su validez.

				Como a todo acto jurídico, el ordenamiento le asigna consecuencias. Es el acto del notario el que hace nacer el documento, que representa la compraventa de las partes y su propio acto. Es ese acto el que brinda fe pública al negocio privado y, en su caso, ejecutividad –por ejemplo, si el comprador queda adeudando parte del precio–. Es ese acto el que tiene efectos sustantivos cuando la forma viene impuesta bajo pena de nulidad, como en el caso de las donaciones de inmuebles.

				Tanto los requisitos de los documentos notariales como sus efectos deben atribuirse al acto notarial y no al documento que es su resultado. Solo por comodidad del lenguaje se predican los requisitos de validez respecto del documento y no del acto que los produce; en definitiva, aquel es un soporte –de un negocio o un hecho– el cual, por pura lógica, no puede adjetivarse como nulo o válido.

				Zinny define el acto notarial o dación de fe como:

				… la narración del notario que es emitida a requerimiento de parte está referida a sus propios actos y a comportamientos ajenos, acontecimientos de la naturaleza, o sus resultados materiales, es instrumentada por el notario en el acto de percibirlos y está destinada a dotarlos de fe pública. 19

				Sin embargo, esa definición del acto notarial parece un tanto estrecha. El notario no se limita a dar fe de lo que percibe por sus sentidos; además, debe calificar que estén reunidos los requisitos (elementos y presupuestos) del acto que se celebrará por escritura pública. En cuanto a los comparecientes, 

				
					19.	Zinny, Mario A., ob. cit. (nota 17), p. 11.

				

			

		

	
		
			
				juzga si los conoce o no y, si no los conoce, considera si el documento con que el que se identifican sea idóneo, o, cuando representan a otra persona, si el poder que este le confirió es suficiente.

				Esos juicios, como todo juicio humano, aun en lo científico, pueden apartarse de lo verdadero. Al carecer de autenticidad, no corresponde impugnarlos mediante acción de falsedad. Admiten prueba en contrario. En todo caso, la fe pública cubre el hecho de que el notario emitió el juicio, pero no el juicio mismo, que puede ser erróneo. El hecho de no gozar de autenticidad no los hace menos importantes.

				El propio CCyC, en el artículo 305, le impone al notario el deber de ca-lificar los presupuestos y elementos del acto y configurarlo técnicamen-te. En cuanto a los sujetos –en nuestro ejemplo, comprador y vendedor– comparecientes en la escritura, juzga si los conoce o no y, si no los conoce, considera si el documento con que se identifican resulta idóneo, si comprenden el acto que están realizando, si son capaces. Además, juzga la legitimación del vendedor, analizando el título antecedente y su legitimación registral o, cuando es representado por otra persona, si el poder es suficiente.

				Los juicios se presentan en mayor medida y complejidad en la escri-tura pública, pero también hay una calificación legal en los restantes do-cumentos notariales. En materia de actas, por ejemplo, debe juzgar si el hecho a constatar es lícito o ilícito, justificar la identidad del requirente y su interés, aconsejarlo en cuanto a la presencia de peritos y si las declaraciones de requirente y requerido tienen contenido negocial, y evitar juzgar los objetos de su percepción, limitándose estrictamente a narrarlos fielmente.

				En suma, el notario da fe como funcionario u oficial público, pero ade-más juzga como profesional del derecho. El acto notarial se integra, por tanto, con la dación de fe y con las calificaciones que aquel realiza y se reflejan –expresa o tácitamente, según las exigencias legales– en el do-cumento que autoriza.

				4. Documento notarial

				4.1. Definición

				La expresión documento notarial se introduce en el CCyC cuando define las actas como una especie de aquel (art. 310). Atendiendo a sus características, el anteproyecto de ley notarial aprobado por el Consejo Federal del Notariado 

			

		

	
		
			
				Argentino (San Salvador de Jujuy, 1964) definió los documentos notariales de esta manera (art. 18):

				Los documentos notariales son instrumentos públicos. Es notarial todo documento con las formalidades de ley, autorizado por no-tario en ejercicio de sus funciones y dentro de los límites de su competencia. 20

				La definición indica, en primer lugar, que los documentos notariales pertenecen al género de los instrumentos públicos. Sus caracteres específicos, en tanto, apuntan a la intervención del notario, dentro de los límites de su competencia, y a las formalidades exigidas para los distintos tipos de documentos notariales en la normativa nacional y en las leyes notariales locales. La referencia a la autorización por el notario alude a que él se reconoce como su autor, lo que confiere autenticidad al documento.

				Vélez Sarsfield incluyó entre los instrumentos públicos a las escrituras públicas y a cualquier otro instrumento que extendieren los escribanos o funcionarios públicos en la forma que las leyes hubieren determinado (art. 979 CC, incs. 1 y 2). Este precepto se refleja en el artículo 289 CCyC, que, en su inciso a), incluye entre los instrumentos públicos a las escritu-ras públicas y sus copias o testimonios y, en su inciso b), a los instrumen-tos que extienden los escribanos o los funcionarios públicos con los requisitos que establecen las leyes.

				4.2. Elementos

				El documento notarial es distinto de los demás instrumentos públicos en lo atinente tanto a su aspecto externo, esto es, como soporte –materia y grafía–, como respecto al contenido y autor. Todo ello acompañado de solemnidades exigidas por el CCyC y por las leyes orgánicas del notariado, de acuerdo con su clase.

				En cuanto a la materia, depende de cada tipo de documento notarial lo relativo a las características de los folios, su expedición y demás recaudos. Algunos están exigidos por el CCyC y otros por las disposiciones locales, que establecen las características de los folios, en procura de garantizar la autenticidad externa del documento.

				A ello se suma la grafía, que, en su aspecto estático, está unida a los procedimientos e ingredientes utilizados para escribir. La grafía es exigi-

				
					20.	AA. VV., “Texto del anteproyecto de ley notarial argentina”, en Revista Notarial, Córdoba, Colegio de Escribanos de la Provincia de Córdoba, Nº 10, 1965, p. 49; en http://escribanos.org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2018/02/RNCba-10-1965-11-Legislacion.pdf; última consulta: 24/9/2020.

				

			

		

	
		
			
				da en condiciones de seguridad necesarias para permanecer indeleble, legible e inalterable a través del tiempo. En su aspecto dinámico, la gra-fía incorpora al documento el pensamiento de su autor, cuya finalidad ra-dica en la docencia, por lo que debe ser inteligible para posibilitar su co-municación. 21

				El autor es quien redacta o dirige el documento, asumiendo su pater-nidad. En el caso del documento notarial, es el escribano.

				El contenido es la representación del pensamiento de su autor, que percibe los hechos y los califica.

				Además, el documento debe reunir un conjunto de recaudos forma-les para producir los efectos que le son propios. El cumplimiento o in-cumplimiento de tales formalidades determina su validez o nulidad.

				La fe pública que el notario insufla al documento exige una fase de so-lemnidad. El acto de evidencia proyecta fe pública en la medida en que se cumplan los recaudos exigidos por la ley.

				4.3. Clasificaciones

				Los documentos notariales admiten diferentes tipos en función de su con-tenido, eficacia, efectos, forma instrumental, colección o guarda. 22 En orden al presente aporte, mencionaré dos clasificaciones.

				4.3.1. Originales y reproducciones

				En orden a la originalidad, atribuida al documento que posee el carácter de novedad y del que se pueden obtener copias, se distinguen los documentos como originales o reproducciones.

				Los documentos originales comprenden los protocolares –también lla-mados matrices– y los extraprotocolares –se producen fuera del protocolo–, por cuanto ambos se crean materialmente en forma instantánea a la au-tenticación de los hechos que constituyen su contenido y son susceptibles de reproducciones. 23 Así, originales son las escrituras públicas, las actas, los certificados y los cargos.

				
					21.	Ver Núñez Lagos, Rafael, “Concepto y clases de documentos (conferencia pronunciada en la sede del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires el día 9 de agosto de 1956) ”, Estudios de derecho notarial, t. 1, Madrid, Ed. Instituto de España, 1986, p. 278.

					22.	Ver Pelosi, Carlos A., El documento notarial, Buenos Aires, Astrea, 1980, p. 245.

					23.	Ver Abella, Adriana N., Derecho notarial, Buenos Aires, Zavalía, 2015, p. 303.

				

			

		

	
		
			
				4.3.2. Protocolares y extraprotocolares

				Protocolares son los documentos que nacen originariamente en el pro-tocolo; se extienden en los folios de actuación notarial que componen el protocolo, tienen su grafía y nacen en ese soporte. 24

				El protocolo es el conjunto ordenado de documentos matrices –y otros elementos– autorizados por el notario durante un año calendario. Las características del protocolo se han ido generando para minimizar los riesgos de seguridad: el recaudo del orden cronológico y numérico, para impedir la posibilidad de intercalar documentos; hasta ahora, papel fabricado con normas de seguridad –sellos de agua, marcas especiales–, para evitar su adulteración; control en su provisión, a fin de sortear una circulación indeseada o fraudulenta; pautas de homogeneidad para su redacción –interlineado preimpreso, renglones numerados, uso de tinta indeleble, caracteres legibles–, para evitar dificultades en su lectura; po-sibilidad de reproducción ante su extravío.

				Extraprotocolares son los documentos notariales que nacen fuera del protocolo y no conservan matriz alguna. Se entregan en original a los in-teresados. Es extraprotocolar el instrumento público autorizado por notario, en original, fuera del protocolo, con las formalidades de ley, en ejercicio de sus funciones y dentro de los límites de su competencia, susceptible de este tipo de facción por su contenido o prescripciones legislativas. 25

				5. Escritura pública

				5.1. Definición

				Paradigma del documento notarial, su destino específico es instrumentar actos jurídicos de trascendencia patrimonial y personal. Precisamente, la escritura pública se exige como forma exclusiva o solemne absoluta para los casos señalados en el artículo 1552 CCyC, o como solemnidad relativa, entre otros, en el artículo 1017 CCyC.

				El artículo 299 CCyC, en su primera parte, dice:

				La escritura pública es el instrumento matriz extendido en el protocolo de un escribano público o de otro funcionario autorizado para ejercer las mismas funciones, que contienen uno o más actos jurídicos.

				
					24.	En un sentido amplio, también son protocolares aquellos documentos que, por exigencia legal, judicial o por solicitud de las partes, se transcriben en los mencionados folios de actuación notarial así como aquellos que se incorporan o agregan en cabeza de folio.

					25.	Ver Pelosi, Carlos A., ob. cit. (nota 22), p. 249.

				

			

		

	
		
			
				De la composición de este artículo con el 289, resultan las notas que la tipifican:

				1)	Instrumento público: El artículo 289 CCyC, al enumerar los instru-mentos públicos, señala a las escrituras públicas en el primer inciso. En consecuencia, le son aplicables las disposiciones del género al que pertenecen (arts. 289-298 CCyC).

				2)	Matriz extendido en folios de protocolo: Es en cumplimiento del principio de matricidad que el notario retiene y custodia los docu-mentos originales que ha autorizado, de manera que solo sus copias auténticas o testimonios operan en el tráfico jurídico.

					Las escrituras públicas que autoriza el notario (documentos origina-les) se extienden en folios de protocolo (soporte con características y mecanismos de seguridad especiales).

				3)	Contenido: El criterio distintivo que adopta el CCyC para diferenciar las escrituras públicas de las actas notariales radica en que la pri-mera instrumenta actos jurídicos. Una caracterización más amplia considera escritura a todo documento extendido por el notario en el protocolo, abarcando a las que tienen por objeto una relación de hechos, que, si bien son escrituras públicas desde el punto de vista formal, en cuanto a su contenido son actas. En estos casos, se emplea la denominación escrituras-actas. 26 

				5.2. Requisitos

				Los requisitos de la escritura pública son los generales relativos al ins-trumento público, referidos en los artículos 290-292, 294 y 295 CCyC. Los específicos están señalados en los artículos 301-308 CCyC. A ello se añaden los demás recaudos impuestos por las leyes notariales.

				Como veremos más adelante, solo el incumplimiento de algunos re-quisitos está sancionado con la nulidad instrumental.

				
					26.	Ídem, p. 277.

				

			

		

	
		
			
				6. Acta notarial

				6.1. Panorama de su evolución legislativa

				El CC no se ocupaba de las actas notariales, solo las mencionaba en casos específicos. 27 Sin perjuicio de las discusiones que existían al respecto, 28 la mayor parte de la doctrina concordaba en afirmar que las actas notariales debían ser consideradas instrumentos públicos incluidas en el artículo 979 CC inciso 2). Las normas locales, para llenar el vacío legal, se encargaron de estructurar los recaudos, a la par que la doctrina especializada era conteste en afirmar la necesidad de legislar las actas notariales a nivel nacional. El proyecto de unificación de la legislación civil y comercial del año 1998 29 fue el primero en incorporar la regulación de estos documentos notariales con alcance nacional.

				El CCyC, siguiendo aquella corriente, destina tres artículos a su regu-lación (arts. 310-312). De esta manera, para las actas notariales sucede algo similar a lo que venía ocurriendo, hasta la entrada en vigor del citado cuerpo legal, con las escrituras públicas. En efecto, dada la forma federal de Estado que adopta la Constitución Nacional, la legislación notarial abreva en dos fuentes, la sustantiva y la de corte local. La regulación en materia de actas notariales está conformada por lo dispuesto en los citados artículos del código, y, para las cuestiones que no se encuentran específicamente allí dispuestas, resulta aplicable lo determinado en materia de instrumentos públicos y escrituras. A ello se añade la legislación local, mientras no se oponga a la normativa de fondo.

				6.2. Definición

				El artículo 310 CCyC opta por definir el acta notarial por su contenido, fijación de hechos, diferenciándola así de las escrituras públicas. Dice: “Se denominan actas los documentos notariales que tienen por objeto la comprobación de hechos”.

				
					27.	Existían normas esparcidas en el código derogado, que no guardaban sistematicidad alguna, como el art. 1003 (acta de protocolización por orden judicial), el art. 1035 incs. 2 y 3 (los casos de fecha cierta), los arts. 3692 y 3695 (protocolización de testamentos ológrafos), el art. 3666 (acta prevista para los testamentos en sobre cerrado), el art. 3541 (acta de inventario en casos de sucesiones vacante), entre otras.

					28.	Una postura minoritaria hacía una interpretación restringida del art. 979 CC, en función de que, al enumerar a los instrumentos públicos en su primera parte, aludía exclusivamente a los actos jurídicos, excluyendo así a las actas notariales, dado que su contenido refiere a hechos jurídicos.

					29.	(N. del E.: ver proyecto completo aquí; última consulta: 29/6/2021).

				

			

		

	
		
			
				La norma es criticable, ya que estos documentos pueden tener diversas finalidades, no solo la de comprobar hechos, sino también la de notificar el contenido de un documento, la de declarar la notoriedad de un hecho, la de realizar un inventario, entre otras. En buena parte de los casos, se emplean como un medio para preconstituir una prueba judicial, ya que “sería ilusorio esperar que la situación de hecho que en ese momento se está registrando se repitiera en el momento de acreditarlas ante el juez”. 30

				El CCyC establece, en el artículo 311, que las actas notariales deben respetar los requisitos de las escrituras públicas. Además, brinda una serie de pautas específicas para su facción, en las que no me voy a detener, salvo en aquellas necesarias al objeto de este trabajo. Dejo para más adelante la cuestión de su facción protocolar.

				7. Escrituras públicas y actas notariales. Facción. Nulidad

				7.1. Cuestiones generales

				Las causas de invalidez de estos instrumentos son las reconocidas en el CCyC o en normas que le son complementarias, y, por ello, tienen vigencia en todo el territorio de la república.

				Una escritura pública es nula cuando el vicio que la invalida es congénito a ella –nunca posterior a su instrumentación– y, además, cuando está tasado por el ordenamiento jurídico. De allí que los recaudos que dan lugar a su nulidad son de interpretación restrictiva.

				Algunas de esas exigencias corresponden al género instrumentos pú-blicos (arts. 290-292, 294 y 295). En cuanto a las específicas de la escritura pública, no todas provocan su nulidad sino las consignadas en el artículo 309 CCyC, a las que se añade su facción protocolar.

				En punto a las actas notariales, los recaudos exigidos en el artículo 311 pueden dar lugar a responsabilidad disciplinaria del notario más no a la nulidad, ya que, de así haberlo querido, los autores lo hubieran dispuesto expresamente, como sí lo han hecho respecto de las escrituras públicas. 31

				
					30.	Etchegaray, Natalio P., Escrituras y actas notariales. Examen exegético de una escritura tipo, Buenos Aires, Astrea, 2016 (6ª ed., actualizada y ampliada), p. 325.

					31.	Ver Saucedo, Ricardo J., “Las actas notariales en el Código civil y Comercial de la Nación”, en SJA, Buenos Aires, La Ley, 26/2/2014 (cita online AR/DOC/5111/2015), p. 13.

				

			

		

	
		
			
				7.2. Quid de la facción protocolar

				Las escrituras públicas están definidas por su facción protocolar (art. 299 CCyC). En el código velezano este recaudo era exigido, en el caso de las escrituras, bajo pena de nulidad (art. 998). El código vigente no lo consig-na como un recaudo impuesto bajo sanción de invalidez. Tal vez ello se de-ba a que existen en las leyes locales supuestos excepcionales en los cuales se autoriza a redactar las escrituras en hojas que no son de protocolo, solo para los casos y con los requisitos especialmente previstos. 32 Sin embargo, la facción protocolar de la escritura pública, en tanto elemen-to de la propia definición, no puede llevar a otra conclusión distinta que la de que su incumplimiento provoca la nulidad. Y, salvo los casos de ex-cepción señalados, aquella que no cumpla con ese requisito no solo no producirá todos los efectos que le son propios sino que no será una es-critura pública.

				En materia de actas, en cambio, no se exige expresamente su facción protocolar. Quizá, también aquí, se deba a que son pocas las jurisdicciones de la República Argentina que exigen su confección en el protocolo. Ellas son la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (art. 82, Ley 404) y las Provin-cias de Buenos Aires (art. 139, Decreto-ley 9020/1978), San Luis (art. 78, Ley Nº XIV-0360-2004 [5721]), Río Negro (art. 87, Ley G Nº 4193) y Misiones (art. 111, Ley I-N.º 118 [antes Ley 3743]).

				En suma, el carácter protocolar conforma la definición de la escritura pública y no es un requisito de ella. Como regla casi absoluta, una escritu-ra que no tenga facción protocolar no es tal, es una no escritura, al menos en el plano del ser, aunque jurídicamente se predique su nulidad.

				En materia de actas, en cambio, la definición no se integra con su ca-rácter protocolar por lo que no corresponde sancionar con la nulidad a las labradas extraprotocolarmente, en aquellas demarcaciones que las permiten; salvo que la legislación de fondo se expida en sentido opues-to, como sucede con el acta de protesto, o que por su propia finalidad de-ban extenderse en el protocolo como ocurre con las actas de protoco-lización.

				En opinión coincidente, Armella expresa que se impone interpretar en conjunto los artículos 289, 299 y 310 y agrega que

				
					32.	Tal como lo prevé el Decreto-Ley 9020/1978 para la Provincia de Buenos Aires, cuyo art. 144, dice: “En caso de urgencia podrá continuarse o iniciarse una escritura o acta en un cuaderno o cuadernos no habilitados, cuyas características sean similares a los de actuación protocolar. Producido el evento, el o los cuadernos deberán ser presentados para su registro dentro de los tres (3) días hábiles de la fecha del o los documentos”.

				

			

		

	
		
			
				… en el estado actual de la redacción de los tres artículos citados, no surge claro que las actas, como documentos notariales, deban ser protocolares, como debería haberse legislado. 33

				D’Alessio, por su parte, afirma que

				Las actas notariales, sean o no protocolares, revisten el carácter de instru-mentos públicos que enuncia el artículo 299. Si se labran en el protocolo estarán incluidas en el inciso a, y si se extienden fuera del mismo, en el inciso b. Por tanto, en todos los casos se les aplican los requisitos de legalidad propios de todos los instrumentos públicos (arts. 290 a 297). 34

				Desde la perspectiva constitucional, por el régimen federal de nuestro país, en función del cual las provincias conservan todo el poder no delegado al Gobierno Nacional, si la Nación omitió pronunciarse sobre ello en el código, las provincias pueden legislar la cuestión de otro modo.

				8. Escrituras públicas y actas notariales. Valor probatorio

				8.1. Plena fe y fe pública

				La ley impone requisitos de validez a los instrumentos públicos y, si ellos se cumplen, les otorga una eficacia probatoria, que es la de hacer “plena fe” (art. 296 CCyC) de su contenido, en cuanto a que se ha realizado el acto, la fecha, el lugar y los hechos que el oficial público enuncia como cumplidos por él o ante él, hasta que el instrumento sea declarado falso en juicio civil o criminal.

				Plena fe, dice Couture, es una medida de eficacia probatoria, la máxima medida de eficacia probatoria, la eficacia probatoria plena. Lo que está probado mediante instrumento que merezca plena fe no necesita otra prueba. En cambio, la fe pública se refiere a la autoridad del instrumento derivada del hecho de la participación del escribano u otras personas a quienes la ley les atribuye la función de dar fe. Es decir, de fe pública –en uno de sus sentidos– hablamos para referirnos a la autoridad del documento. 35

				
					33.	Armella, Cristina N., (comentario al art. 310), en Clusellas, G. (coord.), Código Civil y Comercial de la Nación comentado, anotado y concordado. Modelos de redacción sugeridos, t. 1, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, p. 813.

					34.	D’Alessio, Carlos M., (comentario al art. 310), en Lorenzetti, R. L. (dir.), Código Civil y Comercial de la Nación comentado, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015 (1ª ed.), p. 213.

					35.	Ver Couture, Eduardo J., “El concepto de fe pública. Introducción al estudio del derecho notarial”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, separata del Nº 546, 1947, p. 23. Couture recoge uno de los sentidos de la expresión. Pero la fe pública es, a la vez, una de las potestades que el Estado le otorga al órgano notarial en abstracto 

				

			

		

	
		
			
				8.2. Valor probatorio del instrumento público

				La autenticidad apunta a la eficacia probatoria de la fe pública; aparece como un privilegio por el cual el juez o el particular no necesitan de ningún otro elemento para que el contenido del instrumento se considere cierto, salvo argución de falsedad. 36 En este aspecto, la fe pública va unida a la prueba legal, que es aquella cuya eficacia es determinada anticipadamente por la ley, vedando al juez apartarse de ese criterio, a menos que se de-muestre la falsedad. En el instrumento público se distinguen la autenticidad material o externa de la ideológica o interna. La última importa la con-cordancia entre lo percibido por el notario y lo narrado en el documento.

				Las narraciones que gozan de autenticidad son las mencionadas en el artículo 296, inciso a), CCyC y atañen a los siguientes aspectos.

				a)	La efectiva realización el acto.

				b)	La fecha y el lugar en que se realizó el acto. Es de hacer notar que el CCyC –a diferencia de su antecesor– incluye la fecha y el lugar.

				c)	Los hechos que el oficial público enuncia como cumplidos por él mis-mo o aquellos que se realizan en su presencia. Tales hechos se pueden referir a actos propios (cumplidos por él mismo) o a actos ajenos (actos que se realizan en su presencia).

					Los actos propios del notario son los ejecutados por él mismo y co-rresponden a lo que Pelosi denominaba “mundo exterior”, en opo-sición a los de su “mundo interior”, en referencia a los juicios o calificaciones; entre otros, la lectura de la escritura por parte del notario, las constancias notariales. Los actos ajenos son la propia presencia de los comparecientes (en materia de actas, se agrega la de los requeridos y terceros en la diligencia), sus declaraciones (no su contenido) y entregas.

				Como instrumento público, el documento notarial tiene una autenticidad que, lógicamente, debe predicarse de todas sus especies. En este punto debe señalarse que en las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1991), por mayoría, se llegó a la siguiente conclusión:

				
					dentro de su función; tal vez, la más distintiva. Y luego es el agente –persona física concreta nombrada para ejercer dicha función– el que da fe de determinado hecho o acto al momento de su instrumentación; eso es, al narrarlo en el documento. De allí que puedan distinguirse diferentes aspectos de la fe pública: 1) el atribuido al órgano como una potestad, 2) el que ejercita el agente al momento de la dación de fe del hecho o acto que narra, y 3) el que le otorga una calidad al instrumento.

					36.	Fiorini, Bartolomé A., “Acto administrativo e instrumento público. El método constitucional”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 146, 1972, pp. 1019-1020.

				

			

		

	
		
			
				La eficacia probatoria del documento notarial no varía con el objeto de la dación de fe (C.C. 993). Ella es la misma, sea que se trate de una escritura pública (donde el objeto narrado es un negocio jurídico) de un acta (donde el objeto narrado no es un negocio jurídico) o de la mera certificación de una firma (donde el objeto que el notario narra es la suscripción del documento privado). 37

				Sin embargo, el código le ha asignado al valor probatorio del acta notarial un artículo específico.

				8.3. Valor probatorio del acta notarial

				La doctrina y jurisprudencia anteriores a la sanción del CCyC no eran pa-cíficas en cuanto al valor probatorio de este documento notarial. Vacilaban acerca de su carácter de instrumento público y, por ende, de su plena fe; aún más si se trataba de actas extraprotocolares.

				Si se interpreta que el acta notarial es un instrumento público, gozará de autenticidad y únicamente podrá lograrse su caída redarguyéndolo de falsedad, lo que usualmente tiene lugar a través del incidente previsto en los códigos procesales. Como la impugnación tiene un plazo perentorio para plantearse, bajo apercibimiento de considerarse desistida la redargución, y además esta es inadmisible si no se indican los elementos y no se ofrecen las pruebas tendientes a demostrar la falsedad, va de suyo que tal interpretación importa mayores dificultades para el impugnante que aquella otra según la cual el acta de comprobación no es instrumento público y su contenido puede desvirtuarse por medidas probatorias que lo contradigan. Atento a la multiplicidad de opiniones vertidas tanto en la doctrina autoral como en los fallos judiciales, nos limitaremos –un tanto arbitrariamente– a citar unos pocos casos.

				Entre quienes derechamente negaban el carácter del instrumento pú-blico al acta notarial, sea o no protocolar, destacamos a Kemelmajer de Carlucci, quien afirmó que la comprobación notarial de hechos solo cons-tituye, desde el punto de vista procesal, un medio probatorio de los tantos de que pueden valerse las partes, asemejándose a una suerte de prueba testimonial extrajudicial y preconstituida, aunque sin revestir los caracteres de la prueba testifical propiamente dicha. Agregó la jurista mendocina que el acta notarial no gozaba de las prerrogativas estatuidas por los 

				
					37.	AA. VV., (conclusiones de las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Buenos Aires, 1991]), comisión Nº 1 “Parte general: El documento notarial: su valor probatorio”, punto 3.A; en http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/ediciones-anteriores/; última consulta: 17/9/2020.

				

			

		

	
		
			
				arts. 993/5 CC, pudiendo ser enervada por prueba contraria. 38 En nota al fallo, Bustamante Alsina celebró el voto de la magistrada, considerando que cabe asignar al acta notarial una esfera propia que está dada por los hechos jurídicos que por su índole particular no pueden calificarse de actos o contratos, y no dejará de ser acta por la circunstancia de hallarse incorporada al protocolo del escribano como si fuese formalmente una escritura si su contenido se limita a la autenticación, comprobación y fijación de hechos. 39

				En otra corriente, destaco a Cifuentes, quien expresó que un acta de constatación es un verdadero instrumento público (art. 979 CC) y tiene la autenticidad que le confiere el artículo 993 CC en todo aquello que el notario actuante sostiene pasado en su presencia o realizado por sí mismo, por lo que su eficacia probatoria en juicios civiles solo podría ser exitosamente desconocida por querella civil de falsedad que permitiera comprobarla. A tal fin y a diferencia de lo que acontece en materia de escrituras públicas, bastaría la prueba testimonial; esta menor exigencia probatoria en orden a la acreditación de la falsedad se justifica porque las actas de constatación e intimación documentan actos recepticios, esto es, destinados al cono-cimiento de la otra parte pero unilaterales, 40 ya que no hay una intervención voluntaria y activa de la misma. 41

				También se negó el carácter de instrumento público al acta notarial cuando su facción es extraprotocolar, afirmándose que

				… constituye un medio de prueba que no goza de los beneficios acordados por los arts. 993 a 995 del Cód. Civil, de modo que las partes pueden de-mostrar lo contrario al contenido de su verdad material, recurriendo a la simple prueba en contrario, sin tener que acudir a la querella de falsedad… 42

				El CCyC regula la cuestión en su artículo 312:

				
					38.	Voto en minoría de la Dra. Aída Kemelmajer de Carlucci en SC de Mendoza, Sala 1, 4/7/1984, “Pérez, Rogelio Héctor en juicio 55.650 ‘Pérez Rogelio Héctor c/ Carmen Peña de Navarro p/ ord. s/ casación’”, expte. 41407, ubicación LS183-331 (El Derecho, t. 110, p. 516).

					39.	Bustamante Alsina, Jorge, (nota al fallo SC de Mendoza, Sala 1, 4/7/1984, “Pérez, Rogelio Héctor en juicio 55.650 ‘Pérez Rogelio Héctor c/ Carmen Peña de Navarro p/ ord. s/ casación’”, expte. 41407, ubicación LS183-331), en El Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 110, p. 516.

					40.	En cambio, como las escrituras públicas, por lo común, documentan actos bilaterales y recepticios, no podrán objetarse en orden a la falsedad por declaraciones de testigos.

					41.	Voto del Dr. Santos Cifuentes, al que adhirieron sus colegas de sala, Dres. Agustín Durañona y Vedia y Jorge H. Alterini, en: CNCiv., Sala C, “Vilán, Manuel c/ Vanderbilt SA” (El Derecho, t. 105, p. 279).

					42.	CNCiv., Sala A, 7/7/1998, “Masiñani, Pedro c/ Equipos y Controles SA y otro s/ daños y perjui-cios” y “Masiñani, Pedro c/ Equipos y Controles SA s/ cumplimiento de contrato” (Revista del No-tariado, Nº 858, 1999, p. 268, en https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/32880.pdf; última consulta: 24/9/2020).

				

			

		

	
		
			
				El valor probatorio de las actas se circunscribe a los hechos que el notario tiene a la vista, a la verificación de su existencia y su estado. En cuanto a las personas, se circunscribe a su identificación si existe, y debe dejarse constancia de las declaraciones y juicios que emiten. Las declaraciones deben referirse como mero hecho y no como contenido negocial.

				El proyecto de código unificado de 1998, el primero que receptó las actas notariales y fuente confesada del CCyC, señalaba en su artículo 288 que “sólo las actas protocolares tienen el valor probatorio de los instrumentos públicos”, de lo cual se infería, a la inversa, que las extraprotocolares podían ser descalificadas por simple prueba en contrario.

				La prescripción del primer párrafo del artículo 312 CCyC es una aplicación específica 43 de lo que dispone el artículo 296 inciso a) respecto de los instrumentos públicos, ya que las narraciones que gozan de autenticidad son las referidas a todo aquello que el notario percibe por sus sentidos. Claro que su percepción se refiere no solo a la vista sino también al oído –ambos denominados sentidos superiores 44– e incluso el tacto, el gusto y el olfato; más allá de que, según los casos, el notario sea convenientemente asistido por testigos y peritos o tome la precaución de sacar fotos y videos.

				Otro tanto puede decirse de la segunda oración, que se refiere a las personas humanas, respecto de quienes dispone que el valor probatorio se circunscribe a su identificación “si existe”. Debe suponerse que se refiere a los requeridos o a terceros con quienes el notario se entiende en ciertas diligencias –en armonía con lo dispuesto en el artículo 311 inciso a)–, pues del requirente debe justificarse identidad aun cuando el acta sea extraprotocolar (art. 311, 1º párrafo, que declara aplicables a las actas los requisitos de la escritura pública).

				
					43.	Dice D’Alessio que “las actas notariales revisten siempre el carácter de instrumentos públicos. En consecuencia, gozan de la eficacia probatoria que dimana de tal carácter, tal como lo establece el artículo 296. La norma que se comenta no es más que una aplicación pormenorizada de la regla general” (D’Alessio, Carlos M., [comentario al art. 312], en Lorenzetti, Ricardo L. [dir.], Código Civil y Comercial de la Nación comentado, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015 [1ª ed.], p. 220).

					44.	“Para los filósofos clásicos, la vista y el oído son los sentidos superiores que proporcio-nan percepciones del mundo ricas en matices y complejidad. Además, poseen un enorme valor cognitivo y al ser orientados hacia el objeto, serían los encargados de proveernos de las refinadas experiencias propias de la dimensión estética del mundo. El tacto, el olfato y el gusto no serían más que sentidos inferiores por estar más íntimamente relacionados con lo instintivo y más orientados hacia el sujeto que al objeto; por lo tanto, no aportarían un conocimiento efectivo del mundo exterior” (Castrillón Aldana, Alberto, “Mujeres, alimento y subjetividad”, en Sánchez, Alejandro y otros [eds.], Actualidad del sujeto. Genealogías, prácticas, conceptualizaciones, Bo-gotá, Universidad del Rosario, 2009, pp. 178-179; en https://www.academia.edu/198160/Alejandro_S%C3%A1nchez_M%C3%B3nica_Zuleta_Zandra_Pedraza_Franz_Hensel_eds_Actualidad_del_Sujeto_Conceptualizaciones_pr%C3%A1cticas_genealog%C3%ADas_Bogot%C3%A1_Universidad_del_Rosario_IESCO_Universidad_de_los_Andes_2010; última consulta 16/9/2020).

				

			

		

	
		
			
				Se advierte fácilmente que el CCyC se aparta de su antecesor, proba-blemente, para incluir las actas extraprotocolares. En cualquier caso, su redacción es, cuando menos, imprecisa. 

				El segundo párrafo concluye diciendo que el notario debe dejar cons-tancia de las declaraciones y juicios que emiten los intervinientes, reiterando lo dispuesto por el artículo 311 en su inciso d). Con ello, se insiste en lo que establece el artículo 296, inciso a), cuando dispone que los hechos que el oficial público enuncia “como cumplidos ante él” hacen plena fe. El párra-fo final aclara que las “declaraciones deben referirse como mero hecho y no como contenido negocial”, tema que no tiene que ver con la eficacia probatoria; en todo caso, debió mencionarse en el artículo 311, pues allí están indicados los recaudos de las actas.

				El notario narra un no negocio. Las declaraciones –como la intimación que el acreedor hace al deudor para que cumpla con la prestación, o la notificación hecha por el dueño de un inmueble al vecino para oponerse a una obra que este construye– no son preceptivas sino meramente enun-ciativas o comunicativas. Tanto que el notario puede redactar la diligencia no en el lugar en que los hechos acontecen sino posteriormente, en su oficina. Tanto que resulta indiferente para la validez del acta que el propio requirente y los requeridos suscriban la diligencia. 45

				Por lo demás, puede darse la situación, en el marco del desarrollo del acta, de que los sujetos intervinientes, requirente y requerido, lleguen a un acuer-do y requieran al notario plasmarlo en el mismo instrumento. En tal caso,

				… debe interpretarse que un documento notarial que nació como acta protocolar para comprobar hechos tornó técnicamente en escritura pú-blica, por lo que quedará sujeta a los requisitos propios de esta especie instrumental. 46

				Todo ello me lleva a concordar con la opinión de D’Alessio 47 y con las de-claraciones de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (La Plata, 2017), en las que se concluyó, por unanimidad, que

				El artículo 312 del CCyCN reitera los principios del artículo 296, inciso a), del mismo cuerpo legal, por lo que a estos documentos notariales se les aplica también el valor probatorio de esta última norma. 48

				
					45.	Ver Tranchini, Marcela H., “Hechos y actos jurídicos en la realidad documental”, en Cuaderno de Apuntes Notariales, La Plata, Fundación Editora Notarial, Nº 44, 2008.

					46. D’Alessio, Carlos M., ob. cit. (nota 43), p. 221.

					47. Ídem, pp. 220.

					48. Ver AA. VV., (conclusiones de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil [La Plata, 2017]), comisión Nº 10 “Derecho notarial. Innovaciones del Código respecto de instrumentos públicos y privados”, punto XII, inciso 1; en http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/

				

			

		

	
		
			
				y que

				Los efectos del citado artículo 296, inciso a), se aplican a lo percibido, realizado y narrado por el notario. El valor probatorio de las actas se extiende a lo percibido no sólo por la vista, sino por los demás sentidos. 49

				8.4. Apreciación judicial del acta notarial

				En el marco de un proceso judicial, el acta notarial, al igual que los restantes medios de prueba, será evaluada y apreciada por el magistrado judicial in-terviniente conforme al contexto y el principio de la sana crítica. 50 En este contexto, es muy ilustrativo lo resuelto en las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1991), ya referidas:

				En materia de actas, cabe tener presente que la fe pública no es incompatible con las garantías del debido proceso. Ello queda en evidencia en cuanto se atiende a que una cosa es el efecto de la narración del notario (fe pública que sujeta al juez a creer en su veracidad, esto es, a creer que el testimonio o la pericia han sido emitidos donde, cuando y como él los narra) y otra cosa son los efectos del acto narrado, los que exclusivamente dependen del ma-gistrado, que es libre para asignar a ese testimonio o esa pericia extrajudicialmente emitidos, el valor que su sana crítica le indique. Cabe además tomar en cuenta que esta materia, la de las actas, no puede ser rigurosamente tratada si no se la vincula con el tema de la validez (e invalidez) del acto del notario. Y es que sólo así resulta posible decidir en qué casos sí, y en cuáles no, inviste el acta el carácter de prueba legal. 51

				
					uploads/sites/10/2017/10/COMISION-N%C2%B0-10.pdf; última consulta: 24/9/2020). En contra, cfr. Saucedo, Ricardo J., ob. cit. (nota 31), p. 14, para quien el art. 312 ha consagrado una solución expresa que delimita de manera específica la eficacia de estos documentos, por lo cual no rige en el caso el art. 296, común a todos los instrumentos públicos.

					49. AA. VV., (conclusiones de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil [La Plata, 2017]), comisión Nº 10 “Derecho notarial. Innovaciones del Código respecto de instrumentos públicos y privados”, punto XII, inciso 2; en http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/sites/10/2017/10/COMISION-N%C2%B0-10.pdf; última consulta: 24/9/2020.

					50.	Mediante la aplicación de las reglas de la sana crítica, el magistrado utiliza los hechos de-bidamente probados para inferir aquellos que no han sido plenamente probados (Couture, Eduardo J., ob. cit. [nota 35], p. 65). Dice Carmen S. Magri que “corresponde distinguir el carácter auténtico de los hechos contenidos en el acta, de su valoración judicial, la que dependerá del órgano jurisdiccional en función de la totalidad de las pruebas rendidas, según sus libres convicciones a la luz del principio de la sana crítica” (Magri, Carmen S., “Actas: técnicas para manifestaciones escriturarias”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Nº 995, 2007, p. 219 (N. del E.: ver aquí; última consulta: 29/6/2021).

					51.	AA. VV., (conclusiones de las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil [Buenos Aires, 1991]), comisión Nº 1 “Parte general: El documento notarial: su valor probatorio”, punto 3.A; en http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/ediciones-anteriores/; última consulta: 17/9/2020.

				

			

		

	
		
			
				9. Conclusiones

				1.	El documento notarial es producto del acto del notario, que se realiza en ejercicio de su función público-privada.

				2.	El acto notarial se integra con la dación de fe y con las calificaciones que aquel realiza y se reflejan –expresa o tácitamente, según las exi-gencias legales– en todos los documentos que autoriza. En materia de actas, por ejemplo, el notario debe juzgar si el hecho a constatar es lícito o ilícito, o si las declaraciones de requirente y requerido tienen contenido negocial.

				3.	El documento notarial pertenece al género de los instrumentos pú-blicos (art. 289 incs. a y b CCyC). Por la forma federal de Estado que adopta la Constitución Nacional, el documento notarial abreva en dos fuentes, la sustantiva y la de corte local.

				4.	Los documentos notariales originales comprenden a los protocolares y a los extraprotocolares. Originales son las escrituras públicas, las actas, los certificados y los cargos.

				5.	El documento notarial goza de la presunción de autenticidad inheren-te a todo instrumento público, con los alcances del artículo 296 del código.

				6.	Las escrituras públicas están definidas por su contenido y facción protocolar (art. 299 CCyC). El código no adopta la acepción amplia de escritura pública, que se referencia en la expresión “escrituras-actas”.

				7.	La confección protocolar de la escritura pública como recaudo de-finitorio de la especie no puede llevar a otra conclusión distinta que la de que su incumplimiento provoca la nulidad.

				8.	Las actas notariales se definen en el código, exclusivamente, por su contenido, sin mención a su facción protocolar (art. 310 CCyC).

				9.	No corresponde, en consecuencia, sancionar con la nulidad a las ac-tas extraprotocolares en aquellas demarcaciones que las permiten, salvo que la legislación de fondo exija confeccionar alguna de ellas en el protocolo (p. ej., protesto) o que, por el contenido negocial de las declaraciones de los intervinientes, deban tener facción protocolar (arg. art. 312 CCyC, último párrafo).

				10.	En cuanto a su autenticidad, es indiferente que su facción sea o no protocolar, pues el artículo 312 reitera los principios del artículo 296. Solo agrega que las declaraciones narradas por el notario no deben tener carácter negocial; en caso contrario, las actas deberán cumplir con los recaudos de las escrituras públicas, entre ellos, su confección protocolar.
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				11.	Debe distinguirse el carácter auténtico de los hechos contenidos en el acta de su valoración judicial, la que dependerá de la evaluación de la totalidad de las pruebas aportadas, de acuerdo con el principio de la sana crítica.

				10. Epílogo

				Quiero apuntar una reflexión final: más allá de todas las consideraciones que efectué, aspiro a que el acta notarial tenga la mayor jerarquía documental, anhelo que se logrará imponiendo su facción protocolar. Mientras tanto, la redacción errática del Código Civil y Comercial en la materia provocará que la doctrina y la jurisprudencia sigan oscilando, como ocurrió durante la vigencia del código velezano.
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				Certificación digital de firma*

				Ignacio E. Alterini

				resumen

				Dictamen respecto de si es jurídicamente viable reemplazar el libro de reque-rimientos actualmente conformado por actas en soporte papel por uno generado a través de medios electrónicos. Para su elaboración, el autor hace un meduloso recorrido por los diferentes tipos de firma y conceptos de derecho notarial. Analiza, asimismo, las facultades del Colegio para regular la materia.

				palabras clave

				Certificación de firma; certificación digital; firma digital; firma digitalizada; firma electrónica; instrumento privado; instrumento particular; instrumento público notarial.

				Publicado online: 17/8/2021

				1. La consulta

				1.1. Planteamiento

				§ 1.- Se me consulta acerca de si es jurídicamente posible reemplazar el actual libro de requerimientos conformado por actas en soporte papel 1 por 

				
					1.	Se explican sucintamente los rasgos generales del procedimiento de la siguiente manera: “b.1. El requerimiento se efectúa mediante acta, que se redacta en libros o folios con hojas que se expenden exclusivamente por los colegios, numeradas, rubricadas, foliadas, con recaudos de seguridad interna y con control de los números de hojas o libros, del destinatario y de la fecha de entrega […] b.2. Deben redactarse actas de requerimiento, en las cuales se individualiza al firmante, con sus datos de identidad, lugar y fecha, y la naturaleza del documento en el cual se estampa la firma. El requirente estampa su firma ante el escribano y el agente suscribe el acta. b.3. Al requirente se le entrega un certificado […] que se vincula con la hoja del libro o folio, me-diante nota en la cual consta el número de acta y el número de la hoja del certificado, para evitar sustituciones de las hojas. En el certificado se hace constar la cantidad de las hojas del documento cuyas firmas se autentican. De este modo se procura la identificación de todos los elementos del documento y de la certificación para brindar seguridad y evitar cambios o reemplazos…” (Orelle, José M. R., [comentario al art. 314], en Alterini, Jorge H. [dir.] y Alterini, Ignacio E. [coord.], Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2019 [3ª ed.], pp. 704-705).
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				un sistema que capture digitalmente la firma del requirente, quien la trazaría con el empleo de un lápiz sobre un panel digital previstos al efecto.

				Al respecto, se me informa que la idea podría concretarse de dos maneras distintas:

				a)	que la certificación de firmas se realice en instrumentos en soporte papel, pero a través de la registración electrónica de la firma y per-mitiendo que el sistema digital deje imprimir la actual foja de cer-tificación de firmas, la cual se adosaría al instrumento;

				b)	que la certificación de firmas se ejecute directamente en instru-mentos generados por medios electrónicos, de manera tal que tanto el instrumento como las firmas del particular y del escribano puedan quedar almacenadas en el servidor del Colegio de Escribanos.

				Enfatizo en que en uno y otro modelo el escribano haría uso de su firma “digital” y el requirente utilizaría su firma “digitalizada”, que se registraría en el servidor del Colegio de Escribanos.

				1.2. Interrogantes que suscita

				§ 2.- Para responder a la consulta central que motiva este dictamen, es me-nester expedirme sobre ciertas cuestiones previas:

					I.	¿Cuál es la naturaleza jurídica de la denominada “firma digitalizada”?

					II.	¿Qué implicancias tiene la naturaleza de la firma digitalizada respecto del instrumento suscripto?

					III.	¿Es posible certificar notarialmente la firma digitalizada? En su caso, ¿qué efectos se desplegarían?

					IV.	¿El Colegio de Escribanos es competente para reemplazar el actual libro de requerimientos por uno digital?

				2. Naturaleza jurídica de la denominada firma digitalizada

				2.1. Planteamiento

				§ 3.- Con anterioridad a pronunciarme acerca de la naturaleza jurídica de la denominada “firma digitalizada”, es menester analizar: a) ¿qué se entiende por firma?; b) ¿qué clases reconoce el ordenamiento jurídico?; y c) ¿cuáles son sus efectos?

			

		

	
		
			
				2.2. Concepto de firma

				§ 4.- La firma es la manifestación de voluntad del otorgante del acto jurídico destinada a acreditar que las declaraciones que la anteceden son de su au-toría. Tal es el alcance de la primera aserción del artículo 288 del Código Civil y Comercial (CCyC): 2 “La firma prueba la autoría de la declaración de voluntad expresada en el texto al cual corresponde”.

				Si bien la firma estuvo clásicamente conectada con la idea de la expresión “gráfica” de la voluntad del emisor para lograr su adecuada individualización, los avances tecnológicos determinaron el nacimiento de firmas en las que la grafía ya no es relevante; esto último acontece con las firmas calificadas como “digital” y “electrónica”.

				En efecto, en el régimen vigente conviven tres clases de firma: a) la oló-grafa; b) la digital; y c) la electrónica.

				2.3. Clases

				§ 5.- A. Firma ológrafa. Vélez Sarsfield conoció tan solo la firma ológrafa, es decir, aquella que, según el artículo 288 CCyC, “debe consistir en el nombre del firmante o en un signo”. 3 El codificador histórico señaló en su anotación al artículo 3639 del Código Civil derogado:

				La firma no es la simple escritura que una persona hace de su nombre o apellido; es el nombre escrito de una manera particular, según el modo habitual seguido por la persona en diversos actos sometidos a esta for-malidad. Regularmente la firma lleva el apellido de la familia; pero esto no es de rigor si el hábito constante de la persona no era firmar de esta manera. 4

				Adviértase que ese pensar parte de la base de que los soportes de los ins-trumentos eran necesariamente “cosas”, en el sentido de “papeles”. Sin em-bargo, el vocablo “ológrafo” tiene miras más amplias, pues, según la segunda acepción proporcionada por el Diccionario de la Real Academia Española, 

				
					2.	(N. del E.: los hipervínculos a textos normativos dirigen a fuentes oficiales; última consulta: 12/8/2021).

					3.	El Código Civil derogado, desde su literalidad, descartaba que los “signos” puedan conformar a la firma. El art. 1012 establecía: “La firma de las partes es una condición esencial para la existencia de todo acto bajo forma privada. Ella no puede ser reemplazada por signos ni por las iniciales de los nombres o apellidos”.

					4.	(N. del E.: ver la nota completa aquí {p. 231}; fuente: Vélez Sarsfield, Dalmacio, Notas del Código Civil de la República Argentina, Buenos Aires, Pablo E. Coni Editor, 1872, edición digitalizada por Google; última consulta: 5/7/2021).

				

			

		

	
		
			
				significa “escrito de mano del autor, autógrafo”, sin indicación del soporte en el cual se realiza la escritura. 5 Luego volveré sobre esta idea.

				La firma ológrafa, entonces, es un “trazo peculiar” a través del cual una persona hace constar que le pertenecen las manifestaciones de voluntad contenidas en el acto, o sea, que son de su autoría. 6

				§ 6.- B. Firma digital. De acuerdo con el primer párrafo del artículo 2º de la Ley 25506:

				Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento digital un procedimiento matemático que requiere información de exclusivo co-nocimiento del firmante, encontrándose ésta bajo su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificación por terceras partes, tal que dicha verificación simultáneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteración del documento digital posterior a su firma.

				La firma digital utiliza un sistema de criptografía asimétrica, mediante la articulación de dos claves informáticas; una para que su titular firme –clave privativa– y otra para que los terceros puedan verificar la identidad del firmante y la integridad del contenido del instrumento digital –clave pública–. 7

				Para esa operatoria, es necesario que aparezca un tercero en escena: el llamado “certificador licenciado”, es decir, una

				… persona de existencia ideal, registro público de contratos u organismo público que expide certificados, presta otros servicios en relación con la firma digital y cuenta con una licencia para ello, otorgada por el ente li-cenciante. (Art. 17, Ley 25506).

				Ese tercero es quien extiende el denominado “certificado digital” que co-necta los datos de verificación de la firma con una persona determinada: el firmante (art. 13, Ley 25506).

				A tal efecto, el artículo 9º de la Ley 25506 dispone que la firma digital solo será eficaz cuando: a) se hubiera emitido durante la vigencia del certificado digital respectivo; b) sea debidamente verificada según el procedimiento 

				
					5.	(N. del E.: ver aquí; última consulta: 5/7/2021).

					6.	La expresión “trazo peculiar” –que utiliza Llambías– es adecuada porque lo “peculiar” apunta a lo “propio o privativo de cada persona” y tal cualidad atañe a la esencia de la firma. Véase Llambías, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 2, Buenos Aires, Perrot, 1997 (17ª ed., actualizada por Patricio Raffo Benegas), § 1585, p. 352.

					7.	Véase una didáctica explicación del procedimiento de la firma digital en Orelle, José M. R., (comentario al art. 288), en Alterini, Jorge H. (dir.) y Alterini, Ignacio E. (coord.), Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2019 (3ª ed.), pp. 461-463.

				

			

		

	
		
			
				previsto al efecto; y c) el certificado digital hubiera sido “emitido o reco-nocido” por un certificador licenciado. 8

				§ 7.- C. Firma electrónica. La firma electrónica también se asienta sobre sistemas informáticos tendientes a identificar al firmante, pero, a diferencia de la firma digital, no satisface alguna de las exigencias previstas en el ar-tículo 9º de la Ley 25506. Entonces, la firma será “electrónica” cuando ella “carezca de alguno de los requisitos legales para ser considerada firma di-gital” (art. 5º, Ley 25506).

				Los ejemplos de firma electrónica son variados y van desde “una apli-cación de criptografía asimétrica de clave pública en la que los certificados digitales no sean emitidos por un certificador licenciado”, hasta las “claves de acceso a cajeros automáticos o para inscripciones por Internet”. 9

				2.4. Diferencias en cuanto a sus efectos en materia de instrumentos privados

				§ 8.- A. Respecto de la autoría. Los instrumentos privados no prueban per se, puesto que carecen de autenticidad. De allí que sea menester que la persona a la cual se le atribuye la firma reconozca la paternidad de ella. El reconocimiento de la firma le imprime al instrumento privado eficacia probatoria respecto de la autoría del firmante y obsta la impugnabilidad de ella por quien la “asuma” o se le “atribuya” judicialmente (art. 314 CCyC).

				Mientras que en la firma “ológrafa” es el tercero quien debe acreditar que la firma es de quien se niega a reconocerla (art. 314 CCyC), en la firma “digital” se presume iuris tantum la autoría del “titular del certificado digital”, lo que invierte la carga de la prueba del reconocimiento: en esta última hipótesis, será el “titular del certificado digital” quien deba demostrar que la firma no es de su paternidad (art. 7º, Ley 25506).

				De mediar firma “electrónica”, el artículo 5º in fine de la Ley 25506 prevé que si ella se desconoce, “corresponde a quien la invoca acreditar su validez”, o sea que se asiste a una situación análoga que a la prevista para la firma ológrafa.

				
					8.	Art. 9º Ley 25506: “Validez. Una firma digital es válida si cumple con los siguientes requisitos: a) Haber sido creada durante el período de vigencia del certificado digital válido del firmante; b) Ser debidamente verificada por la referencia a los datos de verificación de firma digital indicados en dicho certificado según el procedimiento de verificación correspondiente; c) Que dicho certificado haya sido emitido o reconocido, según el artículo 16 de la presente, por un certificador licenciado”.

					9.	Molina Quiroga, Eduardo, “Documento y firma electrónicos o digitales”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 10/11/2008, t. 2008-F, p. 1084.

				

			

		

	
		
			
				§ 9.- B. Según la integridad del instrumento. El procedimiento de la firma “digital” tiene una ventaja comparativa muy singular respecto de la firma “oló-grafa”; me estoy refiriendo a la “presunción de integridad” del instrumento suscripto a través de ella.

				En efecto, el artículo 8 de la Ley 25506 dispone:

				Si el resultado de un procedimiento de verificación de una firma digital aplicado a un documento digital es verdadero, se presume, salvo prueba en contrario, que este documento digital no ha sido modificado desde el momento de su firma.

				Es que los resguardos de la firma digital posibilitan que se pueda “detectar cualquier alteración del documento digital posterior a su firma” (art. 2º, Ley 25506). Sobre esta base conceptual, se sostiene:

				En caso de controversia respecto de un documento emitido en papel es necesario probar la autoría, lo que se realizará mediante una pericia de la firma, pero, si fuera materia de discusión, también habrá que demostrar que el documento no ha sufrido alteraciones […] En materia de documento electrónico con firma digital, la utilización de este procedimiento excluye esta duda… 10

				Naturalmente, esa “presunción de integridad” tampoco es predicable para la firma electrónica.

				2.5. Quid de la “firma digitalizada”

				§ 10.- A. Concepto. Para entender qué es lo que denomino como “firma digitalizada”, parece iluminador decir qué es lo que no es: no se trata de una “representación gráfica de la firma manuscrita obtenida mediante un escáner”; 11 esto es tan solo la imagen de una firma que, por cierto, no tiene el valor de tal. Entonces, no debe confundirse la “digitalización de una firma” 

				
					10.	D’Alessio, Carlos M., (comentario al art. 288), en Lorenzetti, Ricardo L. (dir), De Lorenzo, Miguel F. y Lorenzetti, Pablo (coords.), Código Civil y Comercial de la Nación comentado, t. 2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 121.

					11.	Luqui, Roberto E., “Nuevas regulaciones del procedimiento administrativo nacional”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 2/5/2018, t. 2018-B, p. 1080. También utilizan la designación “firma digi-talizada” para denotar a la firma manuscrita captada como imagen a través de la utilización de un escáner: Molina Quiroga, Eduardo, (su intervención), en AA. VV., “Mesa redonda Nº 3: Contratos: El consentimiento en los medios informáticos”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Nº 864 (abril-junio 2001), p. 166 (N. del E.: ver aquí; última consulta: 6/7/2021); Userpater, Mirta N., “Recibos de sueldos con firma electrónica vs. firma digital”, en Impuestos. Práctica Profesional, Buenos Aires, Thomson Reuters, Nº 2019-LV, p. 123.

				

			

		

	
		
			
				con la llamada “firma digitalizada”, pues mientras aquella se gesta en un “pa-pel” y luego se incorpora a lo “digital”, la firma que ahora nos ocupa nace en el mundo digital.

				Con la designación de “firma digitalizada”, estoy apuntado al “trazo pe-culiar” que realiza una persona ya no en un soporte papel sino en uno digital –signature pad–; dispositivo que tiene la aptitud de capturar el ritmo, la ve-locidad, la presión y la aceleración de los movimientos con que se efectúa la firma, a través de la utilización de un programa adecuado al efecto. Ta-les rasgos posibilitan la realización de pericias caligráficas mediante la uti-lización de los softwares pertinentes.

				§ 11.- B. Naturaleza jurídica. En postura ambivalente, se expresa:

				… la firma realizada a través de un panel de firma o sign pad -en el cual se firma de puño y letra, y la firma se inserta en ese momento en un documento digital- podría ser considerada firma manuscrita. Sin embargo, entendemos que ni la jurisprudencia ni la doctrina se han expedido aún y que hoy por hoy la tendencia es a considerar a la firma realizada en un sign pad como firma electrónica. 12

				Ante todo, pensamos que el silencio de la doctrina y de la jurisprudencia acerca de la naturaleza jurídica de la firma manuscrita en un panel digital no puede conformar un argumento definitivo para desechar las virtualidades de ese proceder y confinarla a los designios legales previstos para la firma electrónica.

				Es evidente, por otra parte, que no estamos ante una firma digital ya que no se trata aquí de la elaboración de los algoritmos matemáticos que supone el artículo 2º de la Ley 25506, y, como consecuencia, no se llegarían a satisfacer los requisitos del artículo 9º de esa ley.

				Entonces, ¿es posible afirmar que se asiste a una firma ológrafa? Ade-lanto mi respuesta positiva sobre la base de la siguiente argumentación.

				Es sabido que la manifestación de voluntad puede exteriorizarse expre-samente por diversas vías y que una de ellas es “por escrito” (art. 262 CCyC). El artículo 286 CCyC se ocupa de regular este mecanismo de manifestación expresa de la voluntad:

				Expresión escrita. La expresión escrita puede tener lugar por instrumentos públicos, o por instrumentos particulares firmados o no firmados, excepto en los casos en que determinada instrumentación sea impuesta. Puede hacerse 

				
					12.	Abdelnabe Vila, Ma. Carolina, “Naturaleza jurídica de la firma digitalizada”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, suplemento especial “LegalTech”, 5/11/2018.

				

			

		

	
		
			
				constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea representado con texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos.

				Nótese que la “expresión escrita” puede canalizarse a través de “cualquier soporte”, incluso mediante aquellos en los que “su lectura exija medios téc-nicos”, como acontece con los soportes digitales. Y, por otra parte, debe enfatizarse en que el soporte no es determinante para la conformación del documento, pues en todos los casos se puede alumbrar un instrumento público, privado o particular no firmado.

				Pienso que esas consideraciones son plenamente trasladables a la firma, ya que cuando esta es un elemento esencial del instrumento, es evidente que lo integra. Entonces, si la expresión no deja de ser “escrita” por estar contenida en un soporte digital, tampoco abandonará ese carácter la firma ológrafa si ella está inmersa en un soporte de esa naturaleza.

				De allí que lo determinante para que la firma se califique como ológrafa o manuscrita es que se lleve a cabo “por la mano” de su otorgante –de acuerdo con la fraseología del artículo 2477 CCyC 13–, sin que importe el soporte donde ella se concrete. En consecuencia, ya sea que se trate de una especie o de otra, los efectos son los mismos.

				3. Instrumentos electrónicos ante la firma “digitalizada”

				3.1. Generalidades

				§ 12.- El Código Civil y Comercial clasifica los instrumentos en públicos y particulares. Estos últimos pueden estar firmados por los otorgantes del acto o no estarlo; los que sí están suscriptos se denominan instrumentos privados.

				El distingo entre los distintos instrumentos particulares está explicitado en el artículo 287 CCyC:

				Instrumentos privados y particulares no firmados. Los instrumentos par-ticulares pueden estar firmados o no. Si lo están, se llaman instrumentos privados. Si no lo están, se los denomina instrumentos particulares no fir-mados; esta categoría comprende todo escrito no firmado, entre otros, los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos y, cualquiera que sea el medio empleado, los registros de la palabra y de información.

				Tanto en los instrumentos públicos como en los privados, la firma constituye un requisito esencial; en la primera hipótesis, para la validez (art. 290, inc. b], 

				
					13.	El primer párrafo del art. 2477 CCyC señala que “el testamento ológrafo debe ser […] firmado por la mano misma del testador”, o sea, de su otorgante.

				

			

		

	
		
			
				CCyC); en el segundo supuesto, para revestir la calidad de tal y distinguirlos como una especie del género de instrumentos particulares.

				3.2. El requisito de la firma “en los instrumentos generados por medios electrónicos”

				§ 13.- A. El texto del Código y el Proyecto de 1998. El segundo párrafo del artículo 288 CCyC regla:

				En los instrumentos generados por medios electrónicos, el requisito de la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubitablemente la autoría e integridad del instrumento.

				Para algunos, la literalidad de la norma movería a pensar que en el supuesto de que el instrumento sea uno originado por “medios electrónicos”, la exi-gencia de la firma solamente podría llenarse a través de una digital, en el sentido técnico de la Ley 25506. 14

				Parecía más previsor el Proyecto de 1998 cuando se hizo cargo de las posibilidades de evolución técnica que puedan incluso superar los están-dares de la firma digital. 15 Por ello, el segundo apartado del artículo 266 genéricamente expresó:

				En los instrumentos generados por medios electrónicos, el requisito de la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza un método para iden-tificarla; y ese método asegura razonablemente la autoría e inalterabilidad del instrumento. 16

				La motivación de esa norma se advierte en el § 42 de los fundamentos de ese proyecto:

				Se prevé expresamente la posibilidad de que existan instrumentos públicos “digitales”. En este sentido el Código se abre a la realidad abrumadora de los documentos electrónicos, aunque con fórmulas abiertas y flexibles y sin vinculación a la tecnología actual, de modo de evitar su rápido enveje-cimiento que se produciría por la previsible permanente superación de esas tecnologías. 17

				
					14.	Ver Quadri, Gabriel H., “Incidencia del Código Civil y Comercial en materia probatoria”, en Re-vista Código Civil y Comercial, Buenos Aires, Thomson Reuters-La Ley, agosto 2015, p. 38; Granero, Horacio R., “Validez –o no– de los documentos electrónicos sin firma digital en el Código Civil y Comercial de la Nación” [online], en elDial.com, 9/9/2015.

					15.	Véase Alterini, Jorge H. y Alterini, Ignacio E., (opinión de la 1ª edición en el comentario al art. 288), en Alterini, Jorge H. (dir.) y Alterini, Ignacio E. (coord.), Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2019 (3ª ed.), pp. 466-467.

					16.	(N. del E.: ver proyecto completo aquí; última consulta: 6/7/2021).

					17.	(N. del E.: ver nota de elevación y fundamentos del proyecto de 1998 aquí; última consulta: 6/7/2021).

				

			

		

	
		
			
				§ 14.- B. Inconsistencias del segundo párrafo del artículo 288 CCyC. Según el texto legal, la firma digital tiene que asegurar “indubitablemente la autoría e integridad del instrumento”.

				Repárese en que algo es “indubitable” cuando no se puede dudar de ello, y la natural consecuencia de esa adjetivación es que no pueda cues-tionarse por ser indiscutible. Si bien la firma digital cuenta en su favor con las presunciones de autoría y de integridad del instrumento (arts. 7º y 8º Ley 25506), lo cierto es que ellas son impuestas “salvo prueba en contrario”. Quiere decir que tales presunciones pueden desacreditarse por aportaciones dirigidas a demostrar la falta de autoría o la alteración de la integridad del instrumento. Si ello es así, es porque la firma digital no es incuestionable, o sea que la firma digital puede dar pie a la formulación de “dudas”.

				Con esa dirección, téngase presente que –como bien se ha dicho– todavía no es posible vincular la firma digital “con la persona viva”:

				La firma digital es, en términos sencillos, un sello que puede ser utilizado por cualquier persona, sin consentimiento ni conocimiento de su titular […] Tampoco se han descubierto […] técnicas que aseguren con plena certeza la imposibilidad de acceso por parte de personas no autorizadas […] para evitar de modo pleno accidentes informáticos… 18

				Por otra parte, el artículo 288 no armoniza con el artículo 286 CCyC, pues esta última norma establece una fórmula elástica para captar los progresos tecnológicos que puedan experimentarse en la “expresión escrita”, ya que ella “puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su con-tenido sea representado con texto inteligible, aunque su lectura exija me-dios técnicos”. La interpretación rígida del artículo 288 para la “firma” del instrumento no se condice con la flexibilidad que se propicia en el artículo 286 para el “soporte” del instrumento.

				§ 15.- C. Lectura no compartible. Se aprecia que “el requisito de la firma de un documento electrónico queda satisfecho solo si se utiliza exclusivamente una firma digital”. 19 La utilización del vocablo “solo” significaría que única-mente puede llenarse la exigencia legal a través del empleo de la firma digital.

				En verdad, la palabra “solo” no tiene recepción en el artículo 288; en el segundo párrafo, se lee que “el requisito de la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una firma digital”. Pongo el acento en que la situación de que la firma quede satisfecha por esa vía no descarte que también se pueda satisfacer por otros medios.

				
					18.	Orelle, José M. R., ob. cit. (nota 7), p. 464.

					19.	Granero, Horacio R., ob. cit. (nota 14).

				

			

		

	
		
			
				§ 16.- D. Interpretación adecuada. Con criterio compartible, y ajustado a las pautas plásticas que trazó el Proyecto de 1998, se sostiene que

				… la norma deberá interpretarse inclusiva de cualquier procedimiento que se desarrolle en el futuro que asegure autoría e integridad del documento aun cuando sus características técnicas sean diferentes a la firma digital conocida en la actualidad. 20

				Es cierto que “la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus pala-bras”, pero siempre se lo debe hacer de un “modo coherente con todo el ordenamiento” (art. 2º CCyC); máxime, cuando las “palabras” de la ley no son claras. 21

				Ya dijimos que una interpretación restrictiva no sería consistente con la postura flexible que inspiró al artículo 286, pero tampoco armonizaría con distintas normativas dictadas tanto antes como después de la entra-da en vigor del Código Civil y Comercial. Así, con anterioridad al Código Civil y Comercial –pero luego de la Ley de Firma Digital–, mediante el De-creto 1501/2009, se autorizó “la utilización de tecnologías digitales en la identificación de los ciudadanos nacionales y extranjeros, como así también en la emisión del Documento Nacional de Identidad” (art. 1º); también, el Decreto 261/2011 le confirió eficacia a la “firma digitalizada del titular” para la expedición del “Pasaporte Ordinario para Argentinos, el Documento de Viaje para Apátridas o Refugiados y el Pasaporte Excepcional para Extranjeros” (art. 8º, inc. e], anexo I).

				Luego de la entrada en vigor del Código Civil y Comercial, y a pesar de su regulación, se dictaron diversas preceptivas que le confirieron valor a la firma digitalizada. El Banco Central de la República Argentina, a través de la Comunicación “A” 6068 del 16 de septiembre de 2016, decidió:

				Incorporar como punto X. de las normas sobre “Instrumentación, conser-vación y reproducción de documentos” […] lo siguiente: “[…] Se admiten las firmas ológrafas efectuadas originalmente sobre documentos electró-nicos u otras tecnologías similares en la medida que puedan efectuarse sobre aquellas verificaciones periciales que permitan probar su autoría y autenticidad”.

				
					20.	D’Alessio, Carlos M., ob. cit. (nota 10).

					21.	Con palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nación: “los textos legales no deben ser considerados a los efectos de establecer su sentido y alcance aisladamente sino correlacionán-dolos con los que disciplinan la misma materia […] como un todo coherente y armónico, como partes de una estructura sistemática considerada en su conjunto, y teniendo en cuenta la finalidad perseguida por aquéllos” (CSJN, 6/5/1997, “Pérez Sánchez, Luis - acumula exptes. 2187/93, 2188/93 - ex SI. GEP. y/o SI. GE. NA”, P.516.XXIX [Fallos: 320:783] [N. del E.: ver fallo aquí; última consulta: 6/7/2021]).

				

			

		

	
		
			
				La Ley 27444 de Simplificación y Desburocratización para el Desarrollo Productivo de la Nación –que reemplazó el Decreto 27/2018– sustituyó el artículo 6º (inc. k]) de Ley 25065 de Tarjetas de Crédito; los artículos 1º (inc. 8]), 14 (primer párrafo), 27 (primer párrafo), 33 (segundo párrafo), 76 y 101 (inc. g]) del Decreto-ley 5965/1963 de Letras de Cambio y Pagarés; los artículos 2º (inc. 6]), 14 (primer párrafo), 52 (primer párrafo) y 54 (inc. 9]) del anexo I de la Ley de Cheques 24452; e incluyó en sus respectivos ámbitos de funcionamiento la siguiente fórmula:

				Si el instrumento fuese generado por medios electrónicos, el requisito de la firma quedará satisfecho si se utiliza cualquier método que asegure indubitablemente la exteriorización de la voluntad […] y la integridad del instrumento.

				Adviértase que la fraseología es similar a la del segundo párrafo del artículo 288 CCyC, aunque sin referirse a la firma digital.

				En el Decreto 27/2018 se había explicitado, entre sus considerandos:

				… si bien el procedimiento establecido para firma digital tiene la intención de asegurar la autoría e integridad de un documento, durante el tiempo transcurrido desde su dictado se han perfeccionado y ampliado los me-canismos posibles para, precisamente, asegurar la autoría e integridad de los documentos electrónicos.

				Del plexo normativo aludido se advierte que lo que busca el legislador es que el “método” para llenar el requisito de la firma de los instrumentos elec-trónicos asegure razonablemente la autoría e integridad del instrumento, sin necesidad de que la firma sea ineludiblemente una digital, en el sentido técnico de la Ley 25506.

				§ 17.- E. La firma digitalizada puede asegurar razonablemente la autoría y la integridad del instrumento. Los avances técnicos permiten conferirle a la firma digitalizada los mismos alcances de la firma ológrafa realizada en el soporte papel.

				La normativa del Banco Central de la República mostró un camino po-sible. Efectivamente, pueden extraerse algunas pautas de la Comunicación “A” 6068 del año 2016 (X.4.1.), que preceptúa a los que denomina como “documentos firmados en soporte electrónico (DFE)”, que serían

				… los archivos de datos en formato electrónico que posean asociada de manera indivisible una firma ológrafa digitalizada verificable, tal que ad-mita efectuar verificaciones periciales que permitan probar su autoría y autenticidad y que resulte equivalente al documento en papel firmado en su versión original, constituyendo un documento firmado original, legítimo, único e inalterable durante su uso y vigencia e irrecuperable después de su descarte o vencimiento.

			

		

	
		
			
				A tal efecto, la generación o modificación de “documentos firmados en so-porte electrónico” deben observar los siguientes recaudos (X.4.2.1.):

				La digitalización de la firma ológrafa deberá cumplir con los requisitos bio-métricos indicados por la ISO IEC 19794-7. ii) El DFE deberá tener una relación univoca con la firma ológrafa. iii) Toda actualización de un DFE equivaldrá a la creación de una nueva relación entre documento y firma, generando un nuevo DFE que sustituye e invalida el anterior.

				Con respecto al “almacenamiento” de los documentos, se exige que (X.4.2.2)

				i) Los DFE creados deberán ser resguardados, protegiendo la confiden-cialidad del datagrama biométrico de la firma ológrafa mediante encripción, acorde a la evaluación de riesgos, en línea con lo requerido por las normas sobre “Requisitos mínimos de gestión, implementación y control de los riesgos relacionados con tecnología informática, sistemas de información y recursos asociados para las entidades financieras”. ii) Deberá garantizarse que el documento no sea eliminable, no pueda ser modificado y tampoco reemplazado una vez creado.

				O sea que debe resguardase la integridad.

				§ 18.- F. Reflexión de conjunto. La referencia a que “el requisito de la firma […] queda satisfecho si se utiliza una firma digital” (art. 288, segundo párrafo, CCyC) no obstaculiza a que ella pueda llenarse a través de otras expresiones de firma, como la ológrafa en soporte digital (“digitalizada”).

				Con relación a esa última clase de firma, ello es así porque importa una manifestación que tiene la potencialidad de asegurar razonablemente la autoría e integridad del instrumento; esta es la ratio legis interpretada con visión totalizadora del ordenamiento jurídico. Pero no se agota allí.

				No es discutible que cuando el Código Civil y Comercial alude a la “fir-ma” lo hace con la mirada puesta principalmente en la ológrafa –o sea, ma-nuscrita–, y la que acá estamos abordando se trata de una especie de ella, pero digitalizada. No desmiente tal hermenéutica la circunstancia de que el soporte del instrumento no sea en papel, pues el propio Código habilita la existencia de otros soportes.

				Un argumento corroborante puede extraerse del artículo 3º de la Ley 25506, cuando establece una regla de equiparación. Dispone en lo perti-nente: “cuando la ley requiera una firma manuscrita, esa exigencia también queda satisfecha por una firma digital”. 22

				
					22.	Adviértase que el art. 2º del anexo del Decreto 182/2019, reglamentario de la Ley 25506, dis-pone: “Certificación de firmas. La firma digital de un documento electrónico satisface el requi-sito de certificación de firma establecido para la firma ológrafa”. Véase una enérgica crítica a esa renovada equiparación en Di Castelnuovo, Franco y Falbo, Santiago, “Efectos jurídicos de la firma digital en el derecho argentino. Acerca de la errónea equiparación de la firma digital a la certifi-

				

			

		

	
		
			
				Es que cuando el ordenamiento jurídico exige que la firma de una persona se estratifique en un instrumento, lo hace imaginándose la ológrafa –o “ma-nuscrita”–, y, por ello, el legislador de la Ley 25506 tuvo la necesidad de disponer la directiva de la equiparación con la digital.

				4. Certificación notarial de la firma digitalizada

				4.1. Precisiones elementales

				§ 19.- Ya dijimos que, a diferencia de lo que acontece con los instrumentos públicos (art. 296 CCyC), los instrumentos privados carecen de autenti-cidad. 23 Las partes –e incluso los terceros– pueden impugnar tanto la “au-toría” de la firma como también el “contenido” del instrumento privado. A tal efecto, debe traerse a colación la cuestión del “reconocimiento de la firma”, que –según el artículo 314 CCyC– “importa el reconocimiento del cuerpo del instrumento privado”.

				El reconocimiento expreso o tácito –por vía del silencio, o la atribución judicial de la paternidad de una firma, determina que el instrumento no pueda ser impugnado por quien así lo hubiera reconocido o se la hubiesen atribuido, excepto por “vicios en el acto del reconocimiento”. El artículo 314 le atribuye a la certificación notarial de firmas los efectos del reconocimiento del ins-trumento privado, aunque la certificación tiene proyecciones mayores en cuanto a sus consecuencias; volveré sobre esta temática.

				4.2. Certificación de la firma digitalizada

				§ 20.- Pienso que no hay valladar para que la firma ológrafa trazada en so-porte digital, o más sencillamente digitalizada, pueda ser objeto de una cer-tificación notarial. Es que el escribano puede percibir por el sentido de la vista la firma que el requirente efectúa en el panel de firma provisto al efecto.

				En el sentido expuesto, se aprecia:

				… el escribano podrá autenticar la captación visual de aquello que aparece en las pantallas, o la percepción de palabras o sonidos de dispositivos. Cuando 

				
					cación de firmas en el decreto 182/2019”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 23/10/2019, t. 2019-E, p. 1094.

					23.	Llambías enseña: “el instrumento privado no prueba per se, porque carece por sí mismo de autenticidad. Ésta es la diferencia sustancial que separa a los instrumentos públicos y privados, pues mientras los primeros están revestidos de autenticidad por la intervención del oficial público que les comunica su carácter peculiar, estos otros, pasados entre particulares, carecen de auten-ticidad, por no saber de antemano si emanan de la persona a quien se atribuyen” (Llambías, Jorge J., ob. cit. [nota 6], § 1585, p. 352).

				

			

		

	
		
			
				es relevante, podrá describir que pulsando ciertas teclas, comandos o sec-tores de pantallas, algo que aparece en las mismas, y en caso de que sea posible, la impresión […] Solo queda cubierto por la autenticación lo que surge visual o auditivamente del dispositivo de que se trate. 24

				En definitiva, la labor notarial es la misma que cuando se asiste a una cer-tificación de firma ológrafa en soporte papel. El requirente suscribirá el ins-trumento en presencia del escribano.

				4.3. Invariabilidad de la naturaleza del instrumento cuyas firmas se certifican

				§ 21.- Durante el régimen del Código Civil derogado, se polemizó acerca de los alcances que tenía la certificación notarial de firmas con relación al instrumento respectivo. Una primera tesitura le negó carácter de instru-mento público a la certificación notarial de firmas y, naturalmente, entendió que ella no le variaba la naturaleza al instrumento al cual accedía. Otro cri-terio, abiertamente contrapuesto al anterior, señaló que la certificación era un instrumento público y que tal rasgo se le contagiaba al instrumento cuyas firmas se autenticaban. Una tercera línea de pensamiento, que fue la triunfante, ponderó que la certificación tenía la naturaleza de instrumento público pero con la invocación de que tal fisonomía no se le propagaba al instrumento adosado. 25

				Para Pelosi:

				La certificación sobre autenticidad de las firmas puestas al pie de un do-cumento privado no modifica la forma congénita de éste. Solo es instru-mento público la certificación en sí misma por el valor probatorio que de ella emana respecto de los extremos que el escribano, en el ejercicio de sus funciones y cumpliendo con los requisitos de forma establecidos, atestigua como ejecutados en su presencia. 26

				En mi visión, no puede dudarse de la naturaleza de instrumento público del acta de certificación de firmas, en atención a la regulación del artícu-lo 289 CCyC, que entiende entre tales a “los instrumentos que extienden 

				
					24.	Orelle, José M. R., [comentario al art. 312], en Alterini, Jorge H. (dir.) y Alterini, Ignacio E. (coord.), Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2019 (3ª ed.), p. 684.

					25.	Véase un estado de la cuestión en Saucedo, Ricardo J., “La certificación notarial de firmas e impresiones digitales en el Código Civil y Comercial”, en SJA, Buenos Aires, Thomson Reuters, 27/4/2016 (t. JA 2016- II, p. 917).

					26.	Pelosi, Carlos A., “Las certificaciones de firmas”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Co-legio de Escribanos de la Capital Federal, Nº 659 (septiembre-octubre 1961), p. 712.

				

			

		

	
		
			
				los escribanos o los funcionarios públicos con los requisitos que estable-cen las leyes” (inc. b]). La certificación se trata de un instrumento distin-to al instrumento certificado, y las naturalezas de uno y otro no pueden contagiarse.

				Ese criterio es el que adoptó el artículo 20 del “Reglamento de certi-ficación de firmas e impresiones digitales unificado” del Colegio de Escri-banos de la Ciudad de Buenos Aires: “la certificación de firmas e impresiones digitales no hace variar la naturaleza intrínseca del documento”. 27 Entonces, la certificación notarial de las firmas de un instrumento privado no altera su naturaleza de tal.

				4.4. Efectos

				§ 22.- La certificación notarial de firmas digitalizadas en “instrumentos generados por medios electrónicos” (art. 288 CCyC) despliega los efectos regulares de la autenticación de firmas ológrafas en instrumentos en so-porte papel.

				I. El instrumento no sería pasible de cuestionamientos por los sus-criptores de él tanto respecto de la autoría de las firmas como del contenido del instrumento, excepto respecto de “vicios” que puedan patentizarse en el acto de certificación.

				La certificación notarial de firmas le confiere autenticidad al instrumento privado pero limitada a la acreditación de las firmas de los otorgantes, aunque no dota al instrumento de la fe pública consustancial al instrumento público. Esa certificación implicará que el instrumento privado “no puede ser impugnado” por sus firmantes, pero la virtualidad se detendrá frente a los terceros precisamente por subsistir la ausencia de fe pública (art. 314, último párrafo, CCyC). 28

				II. El párrafo final del artículo 3º de la Ley Registral 17801 incluye una excepción al monopolio clásico del registro por los instrumentos públicos:

				Para los casos de excepción que establezcan las leyes, podrán ser inscriptos o anotados los instrumentos privados, siempre que la firma de sus otor-gantes esté certificada por escribano público, juez de paz o funcionario competente.

				
					27.	(N. del E.: el reglamento fue modificado con posterioridad a la elaboración del presente dic-tamen {Resolución CD 128/21, del 9/6/2021}; el texto del art. 20 citado por el autor corresponde actualmente al art. 33).

					28.	Véase Alterini, Jorge H., Alterini, Ignacio E. y Alterini, Ma. Eugenia (Alterini, Francisco J. [colab.]), Tratado de los derechos reales, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2018, § 793, p. 814.

				

			

		

	
		
			
				La registración de los instrumentos privados impone como requisito que la firma de los otorgantes “esté certificada”. Si bien el artículo 3º reproducido habilita para la certificación no solo al escribano público sino también al “juez de paz o funcionario competente”, el texto del artículo 80 de la Ley 24441, que no fue derogado por la Ley 26994 –que sí lo hizo para otras normas de ese ordenamiento (arts. 1º a 26)–, habilita exclusivamente al escribano para tal certificación: “cuando la ley lo autorice pueden ser inscritos los instrumentos privados, siempre que la firma de sus otorgantes esté certificada por es-cribano público”.

				III. La actuación del notario a través de la certificación de las firmas, además, le imprimiría al acto instrumentado características singulares que lo fortalecerían ante cuestionamientos que puedan generarse.

				Ante todo, el escribano controlaría la identidad de los firmantes a través de alguno de los medios justificantes previstos en el artículo 306 CCyC. 29 Para el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires, el primer párrafo del artículo 98 de la Ley Orgánica Notarial 404 establece que “en los certificados que tuvieren por objeto certificar firmas […] se hará constar los nombres y ape-llidos de los firmantes, el tipo y número de sus documentos de identidad, el medio de identificación de los mismos”; cuestión que se precisa en el “Reglamento de certificación de firmas e impresiones digitales unificado”. 30

				Por otra parte, las firmas deben ser “puestas en presencia del notario autorizante” (art. 98 Ley 404), y esto así debe lucir en el certificado res-pectivo, a diferencia de lo que ocurre –por ejemplo– en las certificaciones de firmas que expiden las entidades bancarias que lo hacen por cotejo, 

				
					29.	Art. 306 CCyC: “Justificación de identidad. La identidad de los comparecientes debe justificarse por cualquiera de los siguientes medios: a) por exhibición que se haga al escribano de documento idóneo; en este caso, se debe individualizar el documento y agregar al protocolo reproducción certificada de sus partes pertinentes; b) por afirmación del conocimiento por parte del escribano”. La discutible supresión como medio para justificar la identidad de los testigos de conocimiento no alcanzaba al Proyecto de 1998, que la incluía expresamente en el art. 283. Me pregunto qué alternativa existe en el supuesto de que por razones circunstanciales un compareciente no pueda acreditar su identidad por documento idóneo y no sea de conocimiento del escribano; los testigos de conocimiento del escribano pueden implicar, en casos excepcionales, la única posibilidad de configurar en escritura la voluntad de las partes.

					30.	El art. 29, en su inc. e), establece que “las actas de requerimiento deberán contener” la “acredi-tación de la identidad del requirente en los términos del artículo 306 del Código Civil y Comercial. Si se aplicare el medio de identificación previsto en el inciso a) de dicho artículo, las reproducciones certificadas de los documentos de identidad deberán conservarse en la forma que determine el certificante, por igual plazo al establecido para la conservación de los libros de requerimientos. La certificación de la reproducción no requerirá extenderse en hoja notarial”. En tanto que en el instrumento de certificación debe consignarse la “acreditación de la identidad del requirente en los términos del artículo 306 del Código Civil y Comercial” (art. 30, inc. d]). (N. del E.: arts. 42 y 43 –respectivamente– del reglamento vigente, aprobado con posterioridad a la elaboración del presente dictamen {Resolución CD 128/21, del 9/6/2021}).

				

			

		

	
		
			
				es decir, mediante la comprobación de la firma que se requiere que se certifique con la firma que está registrada en el banco. El escribano actúa con “inmediación” respecto del requirente y sus trazos peculiares. 31

				Igualmente, se expresa que el escribano debe efectuar un adecuado control del instrumento, “con especial referencia a su contenido, a su for-ma, y a la persona del rogante” previamente a aceptar el requerimiento de certificación. 32 Con invocación de “las leyes y reglamentaciones locales”, se afirma que el notario:

				… asume el deber indeclinable de verificar que el contenido y las formas de la pieza escrita donde se practicará la atestación rogada cumplan con las exigencias legales en vigor. También que el requirente sea capaz de derecho y de ejercicio y esté suficientemente legitimado para otorgar el acto o ne-gocio que contiene el instrumento privado. 33

				Así, la Ley 404 establece (art. 99, segundo párrafo) que el escribano

				… se excusará de actuar cuando estimare que el contenido del documento es contrario a la ley, a la moral y a las buenas costumbres; o si versare sobre actos jurídicos que requieren, para su validez, documento notarial u otra clase de instrumento público y estuviere redactado atribuyéndole los efectos de éstos. 34

				Con respecto a la persona del requirente, el inciso f) del artículo 29 del “Reglamento de certificación de firmas e impresiones digitales unificado” dispone que

				… si el escribano interviniente lo considerare conveniente, o a solicitud del interesado o por así disponerlo alguna norma, hará constar que de la do-cumentación exhibida resulta que el firmante tiene facultades suficientes para la firma del documento de que se trate. 35

				
					31.	Véase el art. 29 inc. g) del “Reglamento de certificación de firmas e impresiones digitales uni-ficado”, en donde se señala que en el acta de requerimiento debe contener la “manifestación de que las firmas o impresiones digitales del requerimiento y del documento han sido puestas en presen-cia del certificante”; igualmente tal “manifestación” debe aparecer en la certificación respectiva (art. 30, inc. e]). (N. del E.: arts. 42 y 43 –respectivamente– del reglamento vigente, aprobado con posterioridad a la elaboración del presente dictamen {Resolución CD 128/21, del 9/6/2021}).

					32.	Saucedo, Ricardo J., ob. cit. (nota 25).

					33.	Ibídem.

					34.	De otra manera, podría ver comprometida su responsabilidad no solo disciplinaria sino también civil, por los daños que podrían generarse por su actuación. Véase al respecto Alterini, Ignacio E., “Alcances del deber de responder del escribano en el Código Civil y Comercial” [online], en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Nº 934 (oct-dic 2018), 12/7/2019, http://www.revista-notariado.org.ar/2019/07/alcances-del-deber-de-responder-del-escribano-en-el-codigo-civil-y-comercial/.

					35.	En tanto que el art. 30, en su inc. g), refiere a que en la certificación debe lucir: “La indicación, cuando el requirente lo solicitare, alguna disposición lo exija o lo considere conveniente el es-

				

			

		

	
		
			
				Al contraponer la firma ológrafa certificada notarialmente con la firma digital –en ocasión de analizar la equiparación que realiza el artículo 2º del Decreto 182/2019, reglamentario de la Ley 25506–, se aprecia que el escribano aporta “legalidad, control de capacidad y reflexividad” y que

				… en la firma digital no encontramos ninguna de las características del documento notarial, ni la reflexividad ni el control de capacidad ni el de legalidad, entre tantas otras. Por ello decimos que el requisito de la cer-tificación de firmas no puede nunca verse satisfecho por la aplicación de una firma digital. 36

				IV. Asimismo, el instrumento privado adquiriría “fecha cierta” con la cer-tificación notarial de las firmas. Es sabido que “la eficacia probatoria de los instrumentos privados reconocidos se extiende a los terceros desde su fecha cierta”, lo que ocurre recién “el día en que acontece un hecho del que resulta como consecuencia ineludible que el documento ya estaba firmado o no pudo ser firmado después” (art. 317 CCyC).

				El Código Civil derogado, a diferencia del Código Civil y Comercial, in-cluía ciertos supuestos en los cuales el instrumento obtenía certeza en su fecha, aunque lo hacía –de acuerdo con la opinión mayoritaria– con alcances meramente enunciativos. Entre las hipótesis que conferían fecha cierta, destaco la que se exponía en el inciso 2º) del artículo 1035, que apuntaba al “reconocimiento ante un escribano y dos testigos que lo firmaren”.

				No debe olvidarse que la certificación notarial es, en cuanto a su na-turaleza, un instrumento público. De tal encuadramiento se deriva que ha-ga plena fe respecto de “la fecha” de ese acto, claro está, sin perjuicio de otras circunstancias (arg. art. 296 CCyC). De allí que, una vez certificadas notarialmente las firmas efectuadas en el instrumento privado, no será con-trovertible “la fecha”, ya que no será dudoso incluso para los terceros que ese instrumento se suscribió, al menos, al tiempo de la certificación.

				
					cribano, de haber exhibido el requirente la documentación habilitante, así como la expresión de que la misma le confiere facultades suficientes para el acto de que se trata, si ello le constare al escribano certificante. Si por la extensión del texto redactado, no resultare suficiente la hoja de certificación de firma, deberá continuarse en tantos anexos como fuere necesario”. (N. del E.: art. 45 del reglamento vigente, aprobado con posterioridad a la elaboración del presente dictamen {Resolución CD 128/21, del 9/6/2021}).

					36.	Di Castelnuovo, Franco y Falbo, Santiago, ob. cit. (nota 22).

				

			

		

	
		
			
				5. Necesidad de modificar el libro de requerimientos

				5.1. Planteamiento

				§ 23.- Es evidente que para implementar el sistema de la certificación de firmas digitalizadas es menester modificar la estructura del libro de re-querimientos, puesto que la firma digitalizada supone la existencia de ins-trumentos generados por medios electrónicos y no provistos en soporte papel como acontece en aquel. Por ello, es preciso preguntarse si el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires puede, a través de su Consejo Directivo, reglamentar lo que haga menester para la implementación de un libro “electrónico” de requerimientos.

				5.2. El Colegio de Escribanos puede dictar la normativa requerida

				§ 24.- El artículo 123 de la Ley Orgánica Notarial 404 prevé:

				Sin perjuicio de la jurisdicción atribuida al Tribunal de Superintendencia, la dirección y vigilancia inmediata de los escribanos colegiados y matriculados de la Ciudad de Buenos Aires, así como todo lo concerniente a esta ley y al reglamento notarial, corresponderá al Colegio de Escribanos.

				En efecto, entre las atribuciones del Colegio se encuentra la de “aprobar resoluciones de carácter general tendientes a unificar los procedimientos notariales y a mantener la disciplina y buena correspondencia entre los escribanos” (art. 124, inc. g]), y en el artículo 98 in fine se establece que “el Colegio de Escribanos reglamentará el procedimiento a aplicar para la certificación de firmas e impresiones digitales y los documentos a utilizar para formalizar los requerimientos”.

				Pero si alguna duda cupiera acerca de que el Colegio de Escribanos tiene habilitación legal para diagramar el sistema, el Decreto 1624/2000, reglamentario de la Ley Orgánica Notarial 404, establece (art. 91):

				Toda situación no prevista en esta reglamentación, y hasta tanto se legisle, reglamente o resuelva en relación a la misma por la autoridad competente que corresponda según el caso, podrá ser contemplada por resolución del Colegio de Escribanos, de acuerdo con lo establecido en el inciso g) del ar-tículo 124 de la ley.

				5.3. Competencia del Consejo Directivo

				§ 25.- El estatuto del Colegio de Escribanos es claro cuando dentro de la estructura orgánica de la entidad le confiere al Consejo Directivo la atri-

			

		

	
		
			
				bución de “dictar resoluciones de carácter general o especial que tengan por objeto interpretar o aclarar disposiciones contenidas en la ley 404 y el reglamento notarial, para su mejor aplicación y cumplimiento” (art. 11, inc b]).

				La cuestión atinente a las certificaciones notariales se aborda en los artículos 96 a 103 de la Ley 404 y en los artículos 58 a 60 del decreto re-glamentario, en tanto que la certificación de firmas tiene regulación espe-cífica en el artículo 98 de la Ley 404.

				Es decir, no puede dudarse de que el Consejo Directivo es competente para dictar un reglamento que norme acerca de la certificación de firmas ológrafas en soporte digital. Pero si se desviara el pensamiento y no se arribara a esa solución por los argumentos esgrimidos, debería ponderarse que el inciso f) del artículo 11 del estatuto del Colegio establece una cláusula de cierre, al señalar que entre las atribuciones del Consejo Directivo se encuentra la de “resolver todo asunto no previsto en la ley notarial, su re-glamentación o en el estatuto, con cargo de dar cuenta a la Asamblea si su importancia lo requiriere”.

				6. Conclusiones

				Es jurídicamente posible reemplazar el actual libro de requerimientos con-formado por un sistema que capture digitalmente la firma del requirente, quien la trazaría con el empleo de un lápiz sobre un panel digital previstos al efecto; la certificación notarial de firmas puede llevarse a cabo tanto en instrumentos cuyo soporte sea papel como en instrumentos digitales.

				Esa conclusión se fundamenta en las siguientes aproximaciones:

				a)	La firma ológrafa o manuscrita no deja de ser tal porque se efectúe mediante un panel digital previsto al efecto; esta clase de firma se denomina como “digitalizada”.

				b)	Los instrumentos generados por medios electrónicos pueden ser suscriptos por “firma digitalizada”, pues a través de ella es posible el aseguramiento de la autoría y de la integridad del documento.

				c)	Los instrumentos particulares gestados por medios electrónicos y suscriptos mediante “firma digitalizada” califican como instrumentos privados.

				d)	El escribano podría certificar la “firma digitalizada”, con sus conna-turales derivaciones.

				e)	La naturaleza de instrumento público de la certificación no le variaría el carácter al instrumento suscripto a través de la “firma digitalizada”.

			

		

	
		
			
				f)	El Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires es competente para reformar la regulación que disciplina al actual libro de requerimientos para permitir la configuración de uno en soporte digital, que contemple el sistema propuesto.
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				La Revista del Notariado pone a disposición de sus lectores dos dictámenes aprobados por la Comisión de Consultas Jurídicas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en un tema tan sensible al notariado como lo es la forma que debe revestir el acto de transmisión de un derecho real, que arriban a conclusiones diametralmente opuestas. En el particular, se trata de dilucidar si el procedimiento de oferta y llamado a mejorarla en el marco de un proceso falencial puede o no asimilarse al supuesto de la subasta como excepción a la escritura pública. El presente dictamen, elaborado por la escribana María Marta Herrera, resultó aprobado por mayoría.
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				* Dictamen aprobado por mayoría de los miembros de la Comisión Asesora de Consultas Jurídicas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, en su sesión del 13/7/2020, con un total de quince votos sobre veinticinco (expediente: 16-02143-19). Se publica también, en este mismo número de la Revista del Notariado, el dictamen de minoría. 

			

		

	
		
			
				1. Doctrina

				•	El procedimiento de mejoramiento de oferta en el marco de un con-curso o quiebra (art. 205 de la Ley de Concursos y Quiebras) es asi-milable al procedimiento de subasta pública para la aplicación del artículo 1184 inciso 1º del Código Civil velezano, hoy artículo 1017 del Có-digo Civil y Comercial.

				•	El procedimiento de mejoramiento de oferta no puede asimilarse, por sus recaudos procedimentales y su finalidad en el marco del proceso de quiebra, con la venta directa de inmuebles del fallido.

				•	En el procedimiento de mejoramiento de oferta la venta se realiza por orden judicial, con intervención de una autoridad pública, y el martillero interviniente no representa al fallido sino al juez, quien supervisa todo el procedimiento, con la asistencia del síndico designado. 

				2. Antecedentes y objeto de la consulta

				La escribana P formula consulta acerca de la perfección de título prove-niente de un proceso de llamado a mejorar oferta o licitación en el marco de una quiebra tramitada en 1996 e inscripto en el Registro de la Propiedad en ese mismo año. La consultante expresa que es posible que la forma adoptada para el título de la transferencia de dominio sea objetada, pues no se encuentra subsumida en el concepto de “subasta” del artículo 1184 del Código Civil velezano (CC), entonces vigente.

				De los antecedentes acompañados en la consulta, pueden deducirse los siguientes antecedentes fácticos: 1

				•	El 20 de junio de 1996, el síndico solicitó la formación del incidente de venta de los inmuebles en cuestión, a lo que el juez hizo lugar por resolución de fecha 2 de julio de 1996, ordenando su tasación.

				•	El 16 de agosto de 1996, sin haberse definido aún la forma de rea-lización de los bienes, dos interesados presentan una oferta de com-pra por ambos inmuebles, por el mismo valor de la tasación, solicitando que se llame a mejorar oferta y que, en caso de existir posteriormente una mejor propuesta, se les conceda el derecho de adquisición preferente igualando el respectivo valor.

				
					1.	Seguimos en el resumen al distinguido colega preopinante, Esc. Jorge A. Latino. Los resaltados son nuestros. (N. del E.: el dictamen de Latino al que hace referencia la autora, de minoría, se publica en este mismo número de la Revista del Notariado).

				

			

		

	
		
			
				•	Con fecha 13 de agosto de 1996, el síndico otorgó su conformidad con la tasación e hizo constar el estado del inmueble, y, con fecha 26 de agosto de 1996, declaró no tener objeción que formular a la propuesta de compra de los ofertantes, sugiriendo se llame a mejorar la oferta mediante la publicación de edictos y teniendo en cuenta la tasación realizada por el martillero en el expediente judicial.

				•	Por resolución dictada el 16 de septiembre de 1996, el juez aceptó la propuesta de los ofertantes, llamó a mejorar la oferta hasta el 1 de noviembre de 1996 y ordenó publicar edictos por dos días en el boletín oficial, en Clarín y en un diario de gran circulación en el partido de Zárate.

				•	Mediante acta judicial de fecha 1 de noviembre de 1996, se hizo constar que nadie se presentó a mejorar la oferta y que los ofertantes, en presencia del síndico y los martilleros, solicitaron la adjudicación de los inmuebles.

				•	El 11 de noviembre de 1996, el juez aprobó la compra de los ofertantes, por resolución judicial que da cuenta de la existencia del pago de depósito, intervención de martilleros que efectuaron publicación de edictos, conformidad de la sindicatura, identidad entre el monto de la tasación y el monto ofrecido, pago en moneda extranjera en el plazo de cuarenta y ocho horas posteriores a la resolución judicial; el juzgado aprueba la oferta realizada.

				•	El 15 de noviembre de 1996, el juez dio por abonado el saldo de precio, y, el 12 de diciembre de 1996, se libra mandamiento de posesión, el que fue diligenciado por el síndico el 16 de diciembre de 1996.

				•	El 20 de febrero de 1997, los adquirentes solicitaron se expidan tes-timonios judiciales para inscribir los bienes a su nombre, a lo que el síndico prestó conformidad, sugiriendo que, a fin de evitar incon-venientes, el testimonio se libre en los términos de la Ley 22172 y que se ordene el levantamiento de las medidas cautelares y la cancelación de hipoteca, “todo al solo efecto de inscribir la transmisión del dominio, ya que en este caso no se otorgará escritura”.

				•	Por resolución expedida el 5 de marzo de 1997, el juez ordenó la ex-pedición de los respectivos testimonios y el levantamiento de las me-didas cautelares y gravámenes sobre los inmuebles.

				•	Debido a una observación del Registro de la Propiedad Inmueble al pretender inscribir los testimonios judiciales, se le solicitó al juez que aclare cuál fue la modalidad de venta por la que adquirieron, a lo que 

			

		

	
		
			
				respondió: “Buenos Aires, 18 de marzo de 2010 […] A los mismos fines y efectos que el anterior, líbrese testimonio ampliatorio conforme la ley 22172. Déjese constancia en el mismo que el procedimiento de venta ordenado de las parcelas en cuestión se realizó por el ‘llamado de mejora de oferta’ y no por el decreto de subasta pública de los mismos, por lo que, en la especie no obra decreto de subasta…”.

				•	Los testimonios originales y ampliatorios se inscribieron en las co-rrespondientes matrículas el 6 de mayo de 2010.

				Sobre la base de los antecedentes mencionados y los fundamentos que expondré a continuación, entiendo que el título no resulta observable, pues el llamado a mejorar ofertas en el marco de un proceso liquidatorio llevado adelante en una quiebra es asimilable a la subasta judicial a los efectos de determinar la forma del título de adquisición del dominio. Ello por cuanto, en el desarrollo del procedimiento y atento su finalidad, ha intervenido la autoridad judicial como garante del contralor que el Estado requiere en estos casos para admitir la excepción a la escritura pública notarial como título idóneo. Esta asimilación permite excluir la transferencia de dominio sobre inmueble operada en ese marco de la necesidad de contar con una escritura pública, pues, en todo caso, la transferencia del inmueble de que se trate al adjudicatario operó en el marco del expediente y como consecuencia de las actuaciones allí realizadas, independientemente de la voluntad del concursado y/o del síndico.

				Para arribar a esas conclusiones, nos basamos en los siguientes ar-gumentos:

					I.	Está claro que lo que está en crisis en la consulta sometida a consideración es la asimilación o no del proceso de mejoramiento de oferta a una licitación en el marco de una quiebra como sub-especie de la subasta judicial, que habilita la excepción de escritura pública como forma idónea del título destinado a transmitir la pro-piedad de un inmueble en el derecho argentino.

					II.	Partimos de la base, además, de que, si bien es claro dicho pro-cedimiento de mejoramiento de oferta no cuenta con una regula-ción específica en la Ley de Concursos y Quiebras 24522 (LCQ), sí forma parte de una extensa práctica judicial que tiene bien definido su desenvolvimiento en el expediente judicial y su finalidad, así como las funciones de cada uno de los sujetos intervinientes en su implementación.

			

		

	
		
			
					III.	Estos delineamientos jurisprudenciales permiten, en una primera aproximación que resulta trascendental para el resultado de este dictamen, diferenciar el procedimiento de mejoramiento de oferta del de la venta directa de los inmuebles en el marco de una quiebra.

					IV.	En efecto, el procedimiento de mejora de oferta en el marco de una quiebra está más cerca de y se asemeja más a, en cuanto a recaudos y finalidades, la subasta o remate judicial, permitiendo la aplicación, por subsunción, de todas las normas que expresamente regulan ese instituto en la fuente específica.

					V.	Esta asimilación ha sido advertida, además de por la jurisprudencia, por el registrador, quien, concretamente y en el ámbito de su competencia funcional, ha regulado la inscripción de los testimo-nios judiciales provenientes de dichos antecedentes con normas específicas, quedando expresamente definido en los considerandos de las normas dictadas la semejanza funcional apuntada, lo que resulta esclarecedor (art. 31 Constitución Nacional).

					VI.	En el procedimiento de mejoramiento de oferta es el juez quien, en definitiva, ordena la venta e imparte las instrucciones para efectivizarla contra la voluntad del ejecutado, y resuelve la adju-dicación de un inmueble al mejor postor en el marco de un pro-cedimiento y mediando el cumplimiento de ciertos recaudos for-males (tasaciones, edictos, audiencias registradas), que implican la intervención del Estado y la ausencia de la voluntad del ejecutado como garantía de transparencia.

					VII.	Esto nos lleva a concluir que, a pesar de la ausencia de norma es-pecífica en la LCQ que regule este procedimiento de venta de bienes del fallido, por el procedimiento de mejoramiento de oferta, que lo priva de una calificación legal autónoma del instituto, es posible delinear una calificación o definición proveniente de las normas regulatorias –en el caso, registrales– y los usos y prácticas jurisprudenciales (conforme arts. 1, 2 y 3 del Código Civil y Comercial de la Nación [CCyC]), que habilitan la subsunción del concepto del procedimiento de mejora de ofertas en el de subasta, a que refería el artículo 1184 CC en su momento, actualmente número 1017 CCyC, que excepciona la existencia de escritura pública como título idóneo para transmitir dominio.

					VIII.	El procedimiento de mejora de ofertas refiere a un instituto com-pletamente distinto y autónomo respecto del de venta directa de 

			

		

	
		
			
				bienes del fallido, que habilita la excepción de la escritura pública para la transferencia de derechos reales sobre los inmuebles involucrados. Generalmente, se recurre al mismo para ahorrar gastos al concurso, no así por una cuestión procedimental o de actos procesales, que generalmente implican los mismos que los de una subasta (como en el caso concreto traído a consulta). Es decir que no se ahorra la intervención judicial en el procedimiento, sino que se regula de manera diferente, por una cuestión de conveniencia para el concurso o la quiebra.

				Fundamos lo antes expuesto en las siguientes consideraciones. 

				2.1. Definición del concepto de licitación en el Diccionario de la Real Academia Española

				Conforme al diccionario de la Real Academia Española, licitación es la “acción y efecto de licitar”. Y por licitar se entiende: “1. tr. Sacar algo a subasta o concurso públicos […] 3. intr. Ofrecer precio por algo en una subasta”. De lo transcripto se infiere que el término licitación, que es en lo que en definitiva resulta el llamamiento a mejorar la oferta, aun en el lenguaje no jurídico se asimila a la subasta o venta en concurso público y no con la venta directa de una cosa, entre ellas, inmuebles. 

				2.2. Interpretación doctrinaria del término subasta empleado en el antiguo 1184 del Código Civil

				Efectuaremos el análisis del término subasta para determinar el alcance del artículo 1184 CC, teniendo en consideración el contexto histórico que nos permitirá ubicar mejor en el tiempo el antecedente bajo estudio. Ello porque entendemos que un análisis contextualizado del caso planteado será de mayor utilidad en este caso. Por esa razón, nos referiremos a las enseñanzas sobre el particular de distinguida doctrina tradicional no-tarial que, aun a riesgo de ser tildada de antigua, es esclarecedora y se corresponde con el sentido histórico de la delimitación del concepto subasta sin contaminaciones ulteriores. Realizamos esta aclaración por cuanto la falta de referencia a otros autores u opiniones es una decisión meditada que no implica falta de conocimiento de su existencia sino el convencimiento de que esta opción metodológica facilita el análisis que se pretende.

				Ello establecido, destacamos que, conforme ha entendido distinguida doctrina que ha analizado en profundidad el concepto en cuestión, el término 

			

		

	
		
			
				subasta se identifica con el remate judicial. Por subasta debe entenderse la “venta pública de bienes o efectos que se hace al mejor postor. Remate por mandato de juez o autoridad competente”. 2 La subasta se hacía bajo la autoridad o poder del Estado, es decir, bajo el acta, o sea la lanza, porque así eran las ventas que el Estado hacía en Roma y se realizaban bajo el asta o guiris, que era la lanza del soldado romano legionario. La venta de ese modo realizada significaba que el Estado, con su poder o fuerza pública, garantizaba el acto. Por eso, entre nosotros, se dice que hay subasta cuando la venta la ordena el juez, y lleva, así, dicho acto el sello de la garantía del poder público o del Estado, desde que los jueces obran como delegados de este.

				La subasta importó siempre un procedimiento que siguió históricamen-te un cierto rito en su instrumentación, que fue variando de tiempo en tiempo (en un principio, intervenían notarios y pregoneros o martilleros; posteriormente, los martilleros daban fin al procedimiento con la baja del martillo al mejor postor, luego de la existencia o no de puja y sin intervención del notario del juzgado, siendo siempre, y en todas las épocas, necesaria la intervención de un juez como controlador del procedimiento, el elemento que dotaba de idoneidad a la subasta).

				El procedimiento de subasta o remate judicial no debe confundirse con la existencia o no de puja, y esta tampoco debe confundirse con la existencia o no de postor: 

				… esta última es el aumento del precio que se ofrece por alguna cosa que se vende o que se arrienda en pública subasta. En los remates judiciales, dice el mismo autor [se refiere a Obarrio, citado en la misma página], se han de admitir libremente todas las pujas. Desde luego que “postor” es el que ofrece la base o la mejora del precio de la cosa puesta en venta. El martillero puede legalmente vender por el precio exacto de la base con que sale a remate la especie […] Como la ley no precisa qué es lo que se entiende por “mejor postor”, la doctrina y la jurisprudencia han establecido que mejor postor es aquel que mejora la oferta o aquel que paga el mismo precio que sirve de base a falta de otro que lo supere. 3 

				El acto del remate judicial o subasta pública es un contrato perfecto de compraventa y tratándose de bienes inmuebles no necesita para su validez ser extendido en escritura pública (CC art 1884) siendo la escritura tan solo la autenticación ex post facto del acto del remate; pero no un contrato, porque 

				
					2.	Baldana, Juan, Derecho notarial argentino. Teoría aplicada y práctica notarial, t. VII, Buenos Ai-res, Librería y Editorial La Facultad SRL, 1947, p. 915. Ver también al respecto, ídem, t. VIII, Buenos Aires, Librería y Editorial La Facultad SRL, 1947, p. 966.

					3.	Baldana, Juan, ob. cit., t. VII, pp. 915-917. Los destacados me pertenecen.

				

			

		

	
		
			
				no hay objeto ni posibilidad jurídica de volver a vender lo que ya estaba vendido… 4 

				… los remates judiciales o subastas públicas están sujetos a una tramitación especial que concluye con la aprobación de los jueces, pues antes del auto aprobatorio, el remate es un acto incompleto e inconcluso que no origina obligaciones. Consentido el auto aprobatorio del remate, el adjudicatario de la cosa vendida debe oblar el precio de su compra y aceptado este por el juez y dada la posesión del inmueble, queda perfeccionada la operación sin más requisitos. 5 

				Sin embargo, aun a pesar de la claridad y contundencia de dicha afirma-ción y el perfeccionamiento del título en esas condiciones, existe una práctica notarial que parece contradecirla. En ese sentido, sigue el mismo autor: 

				No obstante la disposición categórica del art. 1184 del Código Civil que dis-pensa de la escritura pública a la transmisión de bienes raíces hecha en subasta pública, prácticamente toda operación de compraventa judicial de bienes se formaliza por escritura pública en virtud del artículo 520 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. Si bien una ley de forma no puede modificar otra de fondo, la necesidad de poseer un título formal que consigne los antecedentes y elementos del acto jurídico se otorga en la transmisión de bienes inmuebles efectuada en subasta pública, la escritura, que es la autenticación ex post facto de lo actuado en el expediente judicial respectivo, y que no tiene otra finalidad que reunir los elementos del acto jurídico celebrado, esto es, los antecedentes del título, la especificación del inmueble, el precio pagado y la diligencia de la toma de posesión, como también los certificados que acreditan el dominio del tramitante y la libertad del bien de todo gravamen e impuesto, a fin de tener un título formalmente inatacable. 6 

				En efecto, en el remate judicial o subasta, existe una oferta anunciada por el juez o martillero, en representación del vendedor, y una aceptación del ofertante a la misma, seguida del depósito de la garantía de la oferta, que el juez debe aprobar si la misma es idónea. Concluido ese procedimiento y entregada la posesión, la propiedad se transmite en el expediente judicial, sin que sea necesaria una escritura a esos fines. La intervención del juez en el marco del proceso de quiebra y el cumplimiento de las distintas etapas que constituyen el procedimiento de venta del inmueble en ese marco de liquidación son suficiente garantía de imparcialidad, que per-

				
					4.	Ibídem. Los destacados me pertenecen.

					5.	Ibídem. Los destacados me pertenecen.

					6.	Ídem, p. 913. Los destacados me pertenecen.

				

			

		

	
		
			
				mite reemplazar a la figura del notario que a esos mismos fines ideó el legislador.

				Y en ese sentido, lo vendido en el expediente no puede venderse o ser entendido como objeto de transferencia en la escritura posterior de transcripción de actuaciones judiciales. Esa escritura solamente constituye una buena práctica notarial para reunir en un solo instrumento las actuaciones que, de otra forma, podrían quedar inconexas o perderse: 

				Efectuada la compra del inmueble en subasta pública, las actuaciones ju-diciales en virtud de las cuales se vendió en remate público aprobado seguido del depósito del precio y la toma de posesión, importan la transferencia de la propiedad al comprador, sin necesitarse escritura pública, y estando este último en posesión del inmueble desde varios meses […] de conformidad con lo dispuesto por el artículo 1184 del código civil, no es necesaria la escritura pública cuando la compra de un inmueble se ha efectuado en subasta pública, por lo que se ha resuelto que las actuaciones judiciales en virtud de las cuales se vende en remate público aprobado seguido del depósito del saldo de precio y toma de posesión del inmueble, importa la transferencia de la propiedad al comprador sin necesidad de escritura publica, que no es más que una recopilación de constancias del expediente. La asistencia de un solo interesado no anula la venta si se ha obtenido un precio mayor al fijado. 7 

				Por ello, no debe confundirse el término subasta pública, que es un remate judicial, y para cuya instrumentación no es indispensable la escritura pública, con el de remate público, que no es lo mismo que la subasta, y para el que sí corresponde llenar este requisito legal de instrumentación escrituraria. Fácil es, por otra parte, distinguir la subasta del remate público: cuando se efectúa venta en público y al mejor postor por orden judicial, es subasta; en caso contrario, no mediando orden judicial, es remate público, y solo en este caso el martillero es mandatario del vendedor. A su vez, la subasta judicial o remate judicial es de ningún valor si no se levanta por el secretario el acta respectiva, único comprobante legal de la verificación del acto: 

				La afirmación del secretario no surte efecto alguno si el acta no se ha ve-rificado en el modo y forma que la ley determina, y en consecuencia, no da derecho al comprador para reclamación alguna… 8 

				En el mismo sentido se expresa la doctrina respecto al primer inciso del ar-tículo 1017 CCyC, que mantiene la excepción de la subasta para prescindir de la escritura pública en el caso de transferencia de derechos reales sobre inmuebles, con los mismos fundamentos: 

				
					7.	Ídem, p. 924.

					8.	Baldana, Juan, ob. cit., t. VII, pp. 967-968.

				

			

		

	
		
			
				En el tramo final del inciso se hace excepción de los casos en que el acto es realizado mediante subasta proveniente de ejecución judicial o administrativa, lo que resulta lógico por dos razones: a) el otorgamiento de una escritura pública requiere de la intervención de un escribano, quien debe realizar el control de legalidad del acto y verificar la satisfacción de los distintos requisitos que lo hagan posible, labor que, en los casos de subasta, realiza la autoridad que la ordena; y b) la inscripción registral que se realiza a partir de la intervención notarial, que en el caso de subasta también es dispuesta por la autoridad que la dispone, cubriéndose con ello la exigencia de publicidad propia de los derechos reales. 9 

				En el marco de una quiebra, estaremos siempre actuando en el marco de una venta forzosa judicial, venta pública de bienes al mejor postor, hecha por mandato judicial, en el que vende el juez en ejercicio de una función jurisdiccional como órgano del estado, a pedido del ejecutante (acreedor). 

				Dentro de esta óptica, para unos la venta judicial forzosa implica un proceso o procedimiento constituido por una serie de actos procesales ordenados sucesivos, progresivos concatenados, que les da individualidad como pro-ceso, para otros como actos procesales complejos […] en la subasta existe jurisdicción contenciosa. La voluntad del vendedor se ve desplazada por el poder jurisdiccional al efectivizarse el mandato de condena, se prescinde de la voluntad del titular dominial. 10 

				2.3. Calificación jurisprudencial del procedimiento de llamado a mejora de oferta

				Conforme señala acertadamente el colega preopinante, 11 el procedimiento de llamado a mejora de oferta, si bien no está previsto en la legislación 

				
					9.	Caramelo, Gustavo, (comentario al art. 1017), en Caramelo, G., Herrera, M. y Picasso, S. (dirs.), Código Civil y Comercial de la Nación comentado [online], t. 3, Buenos Aires, Infojus, 2016, p. 414; http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_TOMO_3_FINAL_completo_digital.pdf; última consulta: 29/6/2020. Los destacados me pertenecen.

					10.	Nuta, Ana, en AA. VV., III Congreso Argentino de Derecho Concursal. I Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, t. 3, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1998, p. 491. Si bien coincidimos con la autora en la conclusión que transcribimos en el párrafo precedente, no entendemos la lógica del párrafo pos-terior en el que asimila la venta por licitación o mejoramiento de oferta en la quiebra con la venta en remate voluntario. Entendemos que la conclusión a la que llega la misma para excluir estos procesos de venta del término “subasta” del art. 1184 CC se debe únicamente a una interpretación literal reducida de la acepción, sin tener en cuenta el funcionamiento en la práctica del instituto de llamado a mejora de oferta en el marco de una venta en proceso de quiebra, que implica la adopción de todas las medidas y procedimientos de una subasta o remate judicial, con relevancia de las funciones jurisdiccionales.

					11.	(N. del E.: la autora hace referencia al dictamen de minoría, elaborado por el Esc. Jorge A. Latino, publicado en este mismo número de la Revista del Notariado).

				

			

		

	
		
			
				concursal, ha sido adoptado en la práctica judicial y registra su aplicación en procedimientos de quiebra. 12 Pero, a diferencia de su concepción, en-tendemos que el llamado a mejora de oferta es un procedimiento liquidatorio que se acerca a la subasta, pues se trata de una modalidad por la cual se convoca a una suerte de procedimiento licitatorio a través del cual otros interesados quedan habilitados para pujar y ofrecer mejores condiciones económicas para la compra del bien, adjudicándose finalmente a aquel que, en el marco del procedimiento concursal con intervención judicial, siguiendo recaudos de publicidad (avisos), previa tasación de martillero, y mediando el cumplimentado los actos de aseguramiento de oferta, resultará adquirente del inmueble, a criterio del juez, quien haya ofrecido las mejores condiciones de compra. Es un caso distinto expresamente del de venta directa tanto por las condiciones objetivas que lo habilitan (escaso valor de bienes, naturaleza de los bienes, fracaso de otros métodos de venta) y subjetivas del adquirente (no será postor sino netamente adquirente, pues no habrá puja en la venta directa).

				A nuestro entender, el recaudo de imparcialidad que requiere el CC pa-ra el cumplimiento de las diligencias que aseguren la transferencia de derecho real sobre un inmueble se agota y cumplimenta con la actuación en el marco de un expediente judicial con la guía el juez, en forma pública, cumpliendo determinados actos procesales, y la existencia de un mejor postor en virtud de una tasación efectuada, haya o no mediado puja, así como también la adjudicación por resolución judicial y la ausencia de vo-luntad de venta por el vendedor. Estas circunstancias acercan el proce-dimiento a la subasta y lo alejan de la venta directa, en la que la posibilidad de puja, existencia de un mejor postor y publicidad del procedimiento me-diante edictos no existen.

				Ello establecido, nos permitimos usar la misma jurisprudencia pre-sentada en el dictamen del colega preopinante, 13 para resaltar las carac-terísticas que fundan nuestra aseveración, lo que resulta a todas luces claro:

				
					12.	Se trata de un procedimiento diferenciado de la subasta, que solo corresponde en determina-dos casos, de reducido valor de los bienes, o necesario por la naturaleza de los mismos o fracaso de otros modos de venta (art. 213 LCQ: “Venta directa. El juez puede disponer la venta directa de bienes, previa vista al síndico, a la cooperativa de trabajo para el caso que ésta sea continuadora de la explotación, cuando por su naturaleza, su escaso valor o el fracaso de otra forma de enajenación, resultare de utilidad evidente para el concurso”). (https://www.adelaprat.com/2016/11/realizacion-de-bienes-en-la-quiebra-caso-que-no-encuadra-en-el-supuesto-de-venta-directa-la-camara-deja-firme-la-decision-que-llamo-a-un-mejoramiento-de-la-oferta/; última consulta: 29/6/2020). Ver CNCom., Sala D, 11/10/2016, “Bartra, Guillermo Tomás s/ Quiebra”, expte. 13746/2004/CA3 N. del E.: ver fallo aquí; última consulta: 13/9/2021]).

					13.	(N. del E.: la autora hace referencia al dictamen de minoría, elaborado por el Esc. Jorge A. Latino, publicado en este mismo número de la Revista del Notariado).

				

			

		

	
		
			
				1)	CNCom., Sala A, 15/5/2013, “Moreno, José María Miguel s/ quiebra s/ incidente de venta (1/8 parte de inmueble Av. Rivadavia 7330/2)”: 14 

				Buenos Aires, 15 de mayo de 2013. Y VISTOS: 3.) […] Reitérase, sólo puede re-currirse a la operación de venta directa luego de fracasadas las demás for-mas de realización que la ley establece como prioridades a la hora de de-cidir la mejor forma de liquidación de los bienes que conforman el activo falencial, ya que, como principio, la liquidación de los bienes debe hacerse por licitación o subasta e incluso, con la modalidad de llamado de mejora de oferta, posición que es pacífica tanto en la doctrina como en la jurispruden-cia (cfr. arg. esta CNCom., esta Sala A., in re: “Adzen SACIF s. quiebra” del 10.04.12) […] Esto no significa descartar por completo la venta privada o directa sino adecuarla a la modalidad que en la práctica tribunalicia de es-tos últimos años se ha dado en denominar como “llamado a mejora de oferta”, por la cual, frente a una oferta de compra directa realizada en el expediente por un interesado -como en el caso-, se admite convocar a una suerte de procedimiento licitatorio a través del cual se establece una es-pecie de concurso público, con la debida publicidad, por el cual otros in-teresados quedan habilitados para pujar para ofrecer mejores condiciones económicas para la compra del bien que las presentadas por el inicial ofe-rente, adjudicándose dicho bien, finalmente a aquél que, a criterio del juez, ofrezca las mejores condiciones sobre el particular. Tal procedimiento con-fiere transparencia a este tipo de trámites y asegura la igualdad de opor-tunidades entre todos los interesados, con lo cual, en definitiva, se res-guarda, también, los intereses de la fallida y de sus acreedores (cfr. arg. esta CNCom., esta Sala A., in re: “Compañía San Pablo de Fabricación de Azúcar SA s. quiebra c/ Puente SRL s. ordinario”, del 19.5.08; id. in re: “Boeing SA s. quiebra s. inc. por separado (inmueble de Florida 471 Capital Federal)”, del 04.12.09) […] Fdo: María Elsa Uzal, Isabel Míguez, Alfredo Arturo Kölliker Frers. Ante mí: Jorge Ariel Cardama. Jorge Ariel Cardama. Prosecretario de Cámara. 

				De este fallo se deduce expresamente que el mejoramiento de ofertas es un procedimiento distinto del de venta directa –lo que se enuncia en dos párrafos en forma textual–, ubicado en tercer lugar luego de la subasta y la licitación, y con notas que la asemejan a esta última. 

				2)	CNCom., Sala D, 21/9/2010, “La Concordia Compañía Argentina de Seguros SA s/ liquidación s/ incidente de realización de bienes co-cheras”: 15 

				Buenos Aires, 21 de septiembre de 2010.//- […] 4.- En el procedimiento denominado “llamado a mejora de oferta”, el juez del concurso dispone la venta judicial de la empresa, de un establecimiento o de bienes singulares, 

				
					14.	Tomado de https://www.eldial.com/; cita online AA8063. Los destacados me pertenecen.

					15.	Tomado de https://www.eldial.com/; cita online AA65F2. Los destacados me pertenecen.

				

			

		

	
		
			
				en el marco de una resolución jurisdiccional que fija las modalidades de la venta sin recurrir estrictamente ni a la subasta pública prevista por la LCQ 207 ni a la forma de enajenación de la LCQ 205. Esta modalidad de “llamado a mejora de oferta” es una forma de realización del activo de la quiebra, que -excepto la posibilidad contemplada en la LCQ 205:6, 1er. párrafo in fine- constituye simplemente una práctica derivada de pre-cedentes de la doctrina judicial que en general no han sido objetados en sus formulaciones básicas (v. Quintana Ferreyra - Alberti “Concursos”, t. 3, art. 199, nro. 5. b. p. 611, ed. 1990 con relación a la ley nro. 19551). El fun-damento jurídico de tal práctica es el uso de las facultades otorgadas precisamente por la LCQ 174 (v. Junyent Bas F.; Molina Sandoval, C. “Ley de concursos y quiebras comentada” t. II, art. 205, nro. VI, p. 413, ed. 2009), así como la doctrina judicial en tanto puede ser considerada como legítima fuente material de derecho por su fuerza persuasiva adecuada a la na-turaleza de las cosas (v. Llambías, J.J. “Tratado de derecho civil - Parte General”, t. I, nro. 72, p. 79, ed. 1973). En general, las ventajas que -como reglas de lógica y experiencia susceptibles de ser tenidas en cuenta por el órgano judicial- proporciona esa modalidad de venta son entre otras: a) La certeza de que existe al menos algún interesado en adquirir todo o parte del activo de la quiebra a precios razonables de mercado lo cual presume un estudio preliminar por parte de aquél. b) La posibilidad de controlar la enajenación en la misma sala de audiencias del juzgado del concurso evitando en lo posible toda distorsión en la concurrencia de los oferentes. c) La adopción de diversos recaudos -vgr. exigencia de depósitos previos, importes mínimos para elevar la oferta anterior en la puja, u otros similares- con el fin de disuadir las ofertas temerarias formuladas sin intención real de integrar el saldo de precio y con el solo fin de condicionar o de alejar a los oferentes genuinos. d) Posibilitar la puja entre los oferentes en la misma audiencia y una vez abiertos los sobres que contienen las ofertas. 5.- Ahora bien, la aplicación legítima de tales fuentes de derecho en estos supuestos ocurre cuando el juez del concurso se limita a decidir la oportunidad y el procedimiento del llamado a mejorar oferta. Pero aunque prescinda de las formalidades propias tanto de la venta en licitación (LCQ 205) cuanto de la venta singular (LCQ 208) el órgano judicial no puede apartarse de un principio básico de tales formas de enajenación como es el de permitir y favorecer la más estricta e igualitaria concurrencia de oferentes en condiciones de mercado. El respeto de tal principio y de la ecuanimidad de la justicia fue preocupación centenaria del legislador en disposiciones de diverso tipo que contemplan las formas de enajenación judicial en general y en particular las de la quiebra procurando evitar todo lo que pueda distorsionarla o crear una indebida apariencia […] Fdo.: Juan José Dieuzeide - Pablo D. Heredia - Gerardo G. Vassallo (disidencia) - Horacio Piatti, Prosecretario Letrado

				Disidencia del Dr. Vassallo: […] 2.- […] Aunque la modalidad autorizada por el señor juez de primera instancia podía calificarse de atípica, ha sido y es 

			

		

	
		
			
				reiteradamente utilizada en procesos falenciales como modo de concretar ventas más eficientes en tanto es usual que se obtengan precios razonables con un sensible ahorro de los gastos comunes de subasta. A su vez, se asegura el éxito de la venta, pues se cuenta desde un inicio con una oferta concreta que el juez ha evaluado, antes de autorizar el trámite de mejora, como adecuada como base de la futura puja […] 3.- […] no advierto que la decisión del señor juez afecte la regularidad del procedimiento falencial y menos su transparencia […] Fdo.: Gerardo G. Vassallo - Horacio Piatti, Prosecretario Letrado. 

				3)	CNCom., Sala C, 30/4/2010, “Edyma SA s/ quiebra s/ queja”: 16 

				Buenos Aires, 30 de abril de 2010.- Y VISTOS: […] III.- Por lo demás, no puede dejar de señalarse que el mecanismo de venta propuesto por el apelante -vgr. “mejora de oferta”- no está previsto por la legislación concursal. Si bien la práctica judicial registra su aplicación en procedimientos liquidativos de esta naturaleza, no parece objetable que el juez de la quiebra decida la enajenación en el orden que le impone el artículo 204 LCQ, a fin de garantizar la transparencia del proceso liquidativo (v. fs. 20). […] Fdo.: Juan R. Garibotto, José Luis Monti, Juan Manuel Ojea Quintana. Ante mí: Manuel R. Trueba (h), Secretario. 

				4)	CNCom., Sala C, 22/9/2009, “Guereño, Luis Ángel s/ incidente de su-basta de bienes”, del dictamen fiscal Nº 125798: 17 

				El “llamado a mejora de oferta” consiste en una modalidad por la cual, frente a una oferta de compra directa realizada en el expediente por un interesado o un conjunto de ellos, se convoca a una suerte de procedimiento licitatorio a través del cual se establece una especie de concurso público, por el cual cualesquiera otros interesados quedan habilitados para pujar y ofrecer mejores condiciones económicas para la compra del bien que las presentadas por el primigenio oferente. De tal modo, que finalmente, se adjudica el bien en cuestión, a aquel que ofrezca mejores condiciones (cfr. Quintana Ferreyra - Alberti: “Concursos”, T. 3º, págs. 611/13). 

				2.4. Calificación del instituto y regulación en la normativa registral de CABA y Provincia de Buenos Aires del procedimiento de llamado a mejora de oferta

				La normativa registral, de los Registros de la Propiedad Inmueble de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y de la Provincia de Buenos Aires tam-

				
					16.	Tomado de https://www.eldial.com/; cita online AA6097.

					17.	Tomado de https://www.eldial.com/; cita online AGF64. Los destacados me pertenecen.

				

			

		

	
		
			
				bién asimilan el proceso de mejoramiento de oferta y el de licitación, en el marco de una quiebra, con la subasta judicial a los efectos de calificar la legalidad formal de los títulos de transferencia de dominio de inmuebles en el marco de procesos liquidatorios. Al respecto, son esclarecedores los considerandos de las normas dictadas, en las que se hace hincapié, para dicha asimilación, en las características del proceso y la intervención judicial a los efectos de adjudicar los bienes y el resto de los actos procesales que se ejecutan en el expediente, para terminar consolidando en el mismo la transferencia del derecho real de dominio, independientemente de la vo-luntad de los involucrados.

				A continuación, transcribimos las partes más esclarecedoras a los efec-tos de este dictamen de las normas de marras: 18

				1)	Disposición técnico registral 6/1981 del Registro de la Propiedad In-mueble de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (27/10/1981): 

				Que los supuestos de enajenaciones así practicadas pueden originar dudas en cuanto al tratamiento de los documentos judiciales expedidos para la inscripción en el Registro Inmobiliario, de las transmisiones pertinentes; Que resulta indudable la misma naturaleza de venta pública que tienen estas hipótesis, y por ende su total asimilación a los casos de la típica y tradicional subasta judicial, puesto que podría señalarse que la única diferencia radica en la forma en que se efectúan la oferta y la aceptación; Que en cuanto a las formalidades procesales previas y posteriores a tales formas de contratación y transmisión, garantizadas debidamente por la ley de fondo, aseguran los extremos que ha menester para contar con título publicidad y certificaciones que son necesarias al negocio inmobiliario en su faz documental (arts. 3, 23, 26 y concordantes, ley 17801); Que por tanto, los documentos que se presente, conteniendo la descripción del inmueble y su inscripción registral, el auto que ordena la venta por la citada vía for-mal; la licitación respectiva, el acto de apertura pertinente, el auto que aprueba la oferta del adquirente, el que da por doblado el precio, y el acta acreditativa de la puesta en posesión judicial, corresponde admitir la vocación registral de tales instrumentos judiciales que testimonian, al igual que en la subasta judicial, y encuadran en la previsión del art. 1184 del Código Civil, en concordancia a su vez con el art. 3 de la ley 17801… 

				2)	Disposición técnico registral 12/2004 Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires (31/8/2004): 

				VISTO: La necesidad de modificar la Disposición Técnico Registral 2/74 y del dictado de una norma abarcativa de los diferentes supuestos de subasta 

				
					18.	Los destacados me pertenecen. (N. del E.: los links dirigen a las páginas oficiales de cada organismo).

				

			

		

	
		
			
				pública. CONSIDERANDO: Que el artículo 1184 del Código Civil exime de instrumentar en escritura pública las transmisiones de dominio de inmuebles realizadas en subasta pública, sustituyéndose esa forma instrumental por la judicial, ordinaria en tales casos; Que la excepción del artículo 1184, comprende las transmisiones de derechos reales operadas en “subasta pública”, es decir en remate público ordenado por el juez en un expediente judicial. La ley no distingue si existió o no coercitividad al dictarse la medida; el fundamento legal es la intervención de la autoridad judicial que dispone la venta en subasta pública; Que los diferentes supuestos de ejecución que se presentan para su registración, son merituados y ordenados por el juez interviniente en el proceso judicial, quien dispone su encuadre como excepción al artículo 1184; Que por tanto, siempre que se presentaren documentos judiciales o notariales ajustados a las normas legales vigentes (artículos 1184, 2505 y concordantes del Código Civil; artículo 583 y concordantes del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires; artículos 2, 3 y concordantes de la Ley 17801) cualquiera sea el supuesto de subasta judicial que los origine, se considerará que contienen en su esencia vocación registral… 

				De lo transcripto se deduce que el registrador ha reconocido diversos ca-sos de venta de inmuebles en el marco de procedimientos judiciales, asi-milables a las subastas públicas –no a las ventas directas–, en virtud de la intervención judicial en todo su desarrollo, que garantiza la imparcialidad e igualdad de trato a los oferentes en caso de ausencia de voluntad de venta del ejecutado, lo que permite sustituir la escritura pública por el testimonio judicial con transcripción de las actuaciones correspondientes como título idóneo con vocación registral para consolidar la adquisición del dominio respectivo del inmueble de que se trate. 

				2.5. Las normas del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación

				El artículo 1017 CCyC mantiene la excepción por la que se prescinde de la escritura pública como título para la transferencia de dominio en los su-puestos de subasta proveniente de ejecución judicial o administrativa (el Código de Vélez habla de subasta pública). Leiva Fernández, al comentar el artículo 1017 y siguiendo a Podetti, expresa lo que ya referimos prece-dentemente: 

				El remate judicial -o subasta- es un acto de la etapa de ejecución coactiva de las sentencias, un medio o instrumento para realizar la voluntad de la ley, y como tal se efectúa en nombre y representación del juez, debiendo ajustarse a las instrucciones que este imparta. No es un acto comercial como la venta bajo martillo; ni un acto civil como el contrato de compraventa por interpósita persona, sino un acto judicial, que tiene por fin la transferencia coactiva de 

			

		

	
		
			
				bienes de un deudor (ejecutado), para satisfacer a un acreedor (ejecutante), conforme a una sentencia que ha reconocido una obligación. 19 

				La descripción del procedimiento del concepto de subasta que habilita la excepción que formula este autor permite nuevamente incluir el procedi-miento realizado en el expediente para la ejecución de los bienes del fallido como mejora de oferta como un procedimiento dirigido exclusivamente por el juez, con ausencia de la voluntad del deudor, materializándose la venta en el expediente, conforme ha acontecido en el caso analizado que se cuestiona. 

				3. Conclusiones

				Por lo expuesto, concluimos que el proceso de mejoramiento de oferta en el marco de una liquidación o venta de inmueble en proceso falencial es un instituto autónomo, no regulado legislativamente por ley de fondo, aunque sí existe una amplia calificación jurisprudencial y de normas registrales que asimilan el instituto a una licitación y a una subasta pública, y no a la venta directa del mismo.

				Su transferencia opera en el marco del expediente judicial, por lo que el título de transferencia se constituye con la transcripción de las piezas procesales de estilo en el testimonio judicial o en la escritura de protocolización, no siendo necesario el otorgamiento de una escritura de compraventa por el síndico en representación del concursado.

				En el caso bajo examen, resulta de aplicación lo prescripto por el artículo 1184 del Código Civil velezano, resultando el antecedente inobservable.

				Por lo demás, y en atención al tiempo transcurrido entre la venta judicial de que se trata, no está demás recordar lo sostenido por la jurisprudencia en autos “Konsor SRL s/ quiebra”, de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala F, con fecha 03/11/2016. 20 La sentencia de primera instancia fue confirmada en la Cámara, manteniéndose el rechazó del pedido del comprador en subasta para escriturar el inmueble, en razón de haberse cumplido con la inscripción de dominio a su favor y de encontrarse concluido el proceso de quiebra. Los fundamentos fueron: 

				La transmisión de inmuebles mediante subasta judicial está sujeta, en punto a su validez, a un régimen legal que le es propio, de acuerdo con lo dispuesto 

				
					19.	Leiva Fernández, Luis F. P., (comentario al art. 1017), en Alterini, J. H. (dir. gral.) y Alterini, I. E. (coord.), Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 5, Buenos Aires, Thomson Reuters-La Ley, 2015, p. 388 (el auto cita conceptos de Podetti, J. Ramiro, Tratado de las ejecu-ciones, Buenos Aires, Ediar, 1997 [3ª ed.], p. 443).

					20.	CNCom., Sala F, 3/11/2016, “Konsor SRL s/ quiebra” (La Ley Online, AR/JUR/70816/2016).

				

			

		

	
		
			
				por el ordenamiento de fondo (CCiv:1184, CCyCN:1017:a). En esos casos, su transmisión no requiere la escritura pública sino que el título se forma con las actuaciones judiciales relativas a la orden de venta, a la celebración de la subasta, su aprobación, el pago de la totalidad del precio por el adquirente y la toma de posesión. De tal manera queda consolidado el dominio en el comprador, que dispone ya del título y tradición (CCiv: 577, 2524, 2601 y 2602; CCyCN: 750, 1892; CNCom. Sala A, 03/05/2007, “Constructora Pilares S.R.L. s/quiebra”). Puede concluirse, entonces, que la escrituración en las ventas judiciales no es un acto necesario a cargo de los litigantes sino que solo se produce por voluntad y en beneficio exclusivo del comprador. Por otra parte, también conviene apuntar que es práctica corriente que los notarios intervinientes se apersonen en los tribunales para compulsar las actuaciones y así efectuar el llamado “estudio de títulos”. De modo que si persistiera en el comprador su voluntad de escriturar en el contexto jurídico y fáctico preanunciado, deberá asumir de modo íntegro, exclusivo y excluyente todos los costos, gastos e impuestos que graven la operatoria, comprendiendo –incluso– los honorarios de la sindicatura que deberá ser designada para participar en el acto (dada la renuncia del Cdor. José María Nullo). Y ello porque no podría pretenderse que la masa solventara gastos innecesarios, que solo se generarían en pos de satisfacer el interés particular del Sr. Ravano, cuando éste ya cuenta con la inscripción del dominio del inmueble aquí rematado (conf. en este sentido, Sala D, 29/09/1999, “La Casa del Bicicletero S.A. s/quiebra”, íd. íd. 2/05/2002, “Matadero y Frigorífico Río Luján SA s/quiebra s/inc. de enajenación”) […] – Rafael F. Barreiro. – Juan M. Ojea Quintana. – Alejandra N. Tevez.
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				La Revista del Notariado pone a disposición de sus lectores dos dictámenes aprobados por la Comisión de Consultas Jurídicas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en un tema tan sensible al notariado como lo es la forma que debe revestir el acto de transmisión de un derecho real, que arriban a conclusiones diametralmente opuestas. En el particular, se trata de dilucidar si el procedimiento de oferta y llamado a mejorarla en el marco de un proceso falencial puede o no asimilarse al supuesto de la subasta como excepción a la escritura pública. El presente dictamen, elaborado por el escribano Jorge A. Latino, resultó aprobado por minoría.
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				* Dictamen aprobado por minoría de los miembros de la Comisión Asesora de Consultas Jurídicas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, en su sesión del 13/7/2020, con un total de diez votos sobre veinticinco (expediente: 16-02143-19). Se publica también, en este mismo número de la Revista del Notariado, el dictamen de mayoría.

			

		

	
		
			
				1. Doctrina

				•	De entre las distintas teorías e interpretaciones que giran en torno a la extensión de la excepción establecida por el primer párrafo del artículo 1184 del derogado Código Civil (posturas que la interpretan de forma restrictiva; posiciones amplias que sostienen que debe aplicarse por analogía a otras formas de enajenación de bienes falenciales distintos a la subasta, como ser la venta por licitación e incluso la venta directa; teorías que consideran que comprende toda transmisión de derechos reales operadas en remates públicos, sin distinguir si existió o no coercitividad al dictarse la medida; entre otras), se considera que la misma se limita a la ejecución coercitivamente dispuesta por el juez con el objeto de hacerla efectiva, debiendo interpretarse de manera restrictiva.

				•	En la subasta judicial la adjudicación se perfecciona una vez que esta se aprueba, se paga el precio y se hace tradición de la cosa subastada al adquirente; quedando comprendida en la excepción del primer pá-rrafo del derogado artículo 1184, y no requiriéndose la escritura pública como recaudo indispensable.

				•	Si bien no está prevista en la legislación concursal, la modalidad que ha sido utilizada en el proceso en análisis consiste en el denominado llamado a mejora de oferta, que ha sido adoptado en la práctica judicial y registra su aplicación en procedimientos liquidatorios.

					El llamado a mejora de oferta es una modalidad por la cual, frente a una oferta de compra directa realizada en el expediente por un interesado, se convoca a una suerte de procedimiento licitatorio a través del cual otros interesados quedan habilitados para pujar y ofrecer mejores condiciones económicas para la compra del bien, adjudicándose finalmente a aquel que, a criterio del juez, ofrezca las mejores condiciones.

				•	Sea que asimilemos este procedimiento a la licitación, sea que lo asimilemos a la venta directa, o que consideremos que se trata de un instituto autónomo, en todos estos casos nos alejamos de la subasta, por lo que no es de aplicación la excepción del 1184, requiriéndose, en consecuencia, de escritura pública.

				•	La conclusión a la que arribamos no se modifica en virtud de la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial de la Nación, atento a que el actual artículo 1017 no altera los alcances estudiados.

			

		

	
		
			
				2. Antecedentes y objeto de la consulta

				La escribana P eleva a la comisión de Consultas Jurídicas de este Colegio su inquietud respecto a si constituyen, de manera “indiscutible”, títulos perfectos y suficientes los testimonios judiciales inscriptos en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires que se dictaron en el marco de una quiebra producida en el año 1996, bajo la modalidad de “oferta de compra y llamado a mejora”, con relación a dos inmuebles que hoy se pretende transmitir.

				La inquietud se plantea principalmente respecto a la forma que debe revestir la enajenación de inmuebles en una quiebra cuando se realiza ba-jo una modalidad distinta a la subasta, atento al alcance de la excepción contemplada en el artículo 1184 del derogado Código Civil velezano (CC).

				En este sentido, de la documentación acompañada surge que:

				•	El 20 de junio de 1996, el síndico solicitó la formación del incidente de venta de los inmuebles en cuestión, a lo que el juez hizo lugar por resolución de fecha 2 de julio de 1996, ordenando su tasación.

				•	El 16 de agosto de 1996, sin haberse definido aún la forma de realización de los bienes, JC y ML presentan una oferta de compra por ambos inmuebles, por el mismo valor de la tasación, solicitando que se llame a mejorar oferta y que, en caso de existir posteriormente una mejor propuesta, se les conceda el derecho de adquisición preferente igua-lando el respectivo valor.

				•	Con fecha 13 de agosto de 1996, el síndico otorgó su conformidad con la tasación e hizo constar el estado del inmueble, y, con fecha 26 de agosto de 1996, declaró no tener objeción que formular a la propuesta de compra de JC y ML, sugiriendo se llame a mejorar la oferta.

				•	Por resolución dictada el 16 de septiembre de 1996, el juez aceptó la propuesta de JC y ML, llamó a mejorar la oferta hasta el 1 de noviembre de 1996 y ordenó publicar edictos por dos días en el boletín oficial, en Clarín y en un diario de gran circulación en el partido de Zárate.

				•	Mediante acta de fecha 1 de noviembre de 1996, se hizo constar que nadie se presentó a mejorar la oferta y que los señores JC y ML, en presencia del síndico, solicitaron la adjudicación de los inmuebles.

				•	El 11 de noviembre de 1996, el juez aprobó la compra de JC y ML por resolución que, en lo pertinente, dice:

				Buenos Aires, noviembre 11 de 1996 […] De autos y a fs. 29/30 surge una propuesta de compra y boleta de depósito cuya mejora se llamó a fs. 37, 

			

		

	
		
			
				acreditando los martilleros la publicación de edictos allí ordenada a esos fines. El importe ofrecido si bien no supera el valor estimado por los martilleros no se ha presentado nadie a este llamado por la venta en BLOQUE […] La sindicatura presta conformidad con la oferta efectuada, dado que el oferente ofrece el pago al contado en dólares estadounidenses dentro de las 48 horas de la aprobación de la misma, presta su conformidad con la compra directa efectuada por la empresa mencionada. POR ELLO, y resultando a la masa sumamente beneficioso el pago al contado de la oferta propuesta, RESUELVO: Aprobar la misma…

				•	El 15 de noviembre de 1996, el juez dio por abonado el saldo de precio, y, el 12 de diciembre de 1996, se libra mandamiento de posesión, el que fue diligenciado por el síndico el 16 de diciembre de 1996.

				•	El 20 de febrero de 1997, los adquirentes solicitaron se expidan testimonios judiciales para inscribir los bienes a su nombre, a lo que el síndico prestó conformidad, sugiriendo que, a fin de evitar inconvenientes, el testimonio se libre en los términos de la Ley 22172 y que se ordene el levantamiento de las medidas cautelares y la cancelación de hipoteca “todo al solo efecto de inscribir la trans-misión del dominio, ya que en este caso no se otorgará escritura”.

				•	Por resolución expedida el 5 de marzo de 1997, el juez ordenó la ex-pedición de los respectivos testimonios y el levantamiento de las medidas cautelares y gravámenes sobre los inmuebles.

				•	Debido a una observación del Registro de la Propiedad Inmueble al pretender inscribir los testimonios judiciales, se solicitó al juez que aclare cuál fue la modalidad de venta por la que adquirieron JC y ML, a lo que respondió:

				Buenos Aires, 18 de marzo de 2010 […] A los mismos fines y efectos que el anterior, líbrese testimonio ampliatorio conforme la ley 22172. Déjese constancia en el mismo que el procedimiento de venta ordenado de las parcelas en cuestión se realizó por el “llamado de mejora de oferta” y no por el decreto de subasta pública de los mismos, por lo que, en la especie no obra decreto de subasta…

				•	Los testimonios originales y ampliatorios se inscribieron en las co-rrespondientes matrículas el 6 de mayo de 2010.

			

		

	
		
			
				3. Normativa y doctrina aplicable

				3.1. Normativa a analizar

				Debemos partir del análisis del artículo 1184 CC, que disponía que

				Deben ser hechos en escritura pública, con excepción de los que fuesen celebrados en subasta pública:

				1° Los contratos que tuvieren por objeto la transmisión de bienes inmuebles, en propiedad o usufructo, o alguna obligación o gravamen sobre los mismos, o traspaso de derechos reales sobre inmuebles de otro;

				2° Las particiones extrajudiciales de herencias, salvo que mediare convenio por instrumento privado presentado al juez de la sucesión;

				3° Los contratos de sociedad civil, sus prórrogas y modificaciones;

				4° Las convenciones matrimoniales y la constitución de dote;

				5° Toda constitución de renta vitalicia;

				6° La cesión, repudiación o renuncia de derechos hereditarios;

				7° Los poderes generales o especiales que deban presentarse en juicio, y los poderes para administrar bienes, y cualesquiera otros que tengan por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura pública;

				8° Las transacciones sobre bienes inmuebles;

				9° La cesión de acciones o derechos procedentes de actos consignados en escritura pública;

				10° Todos los actos que sean accesorios de contratos redactados en es-critura pública;

				11°  Los pagos de obligaciones consignadas en escritura pública, con ex-cepción de los pagos parciales, de intereses, canon o alquileres. 1

				Para poder dictaminar sobre la consulta girada a la Comisión, debemos centramos en el estudio del primer párrafo de este artículo: “deben ser hechos en escritura pública, con excepción de los que fuesen celebrados en subasta pública…”. De aquí se desprende que la adquisición del dominio en subastas públicas es una excepción al requisito esencial de que el acto sea autorizado por escritura pública. Y así, el meollo de la cuestión radica en analizar si la modalidad que tuvo lugar en el marco de la quiebra se encuentra contenida en este primer párrafo o si, por el contrario, la excepción con-

				
					1.	Destacamos que la conclusión a la que arribemos no se modifica en virtud de la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial (CCyC), atento a que el actual art. 1017 no altera los alcances que analizaremos, disponiendo en este sentido: “Escritura pública. Deben ser otorgados por escritura pública: a) los contratos que tienen por objeto la adquisición, modificación o extinción de derechos reales sobre inmuebles. Quedan exceptuados los casos en que el acto es realizado mediante subasta proveniente de ejecución judicial o administrativa; b) los contratos que tienen por objeto derechos dudosos o litigiosos sobre inmuebles; c) todos los actos que sean accesorios de otros contratos otorgados en escritura pública; d) los demás contratos que, por acuerdo de partes o disposición de la ley, deben ser otorgados en escritura pública”.

				

			

		

	
		
			
				templada en el artículo debe ser interpretada restrictivamente, lo que produciría que la utilización de una modalidad distinta de la subasta no esté cubierta y, en consecuencia, el acto no revista la forma exigida para transferir el dominio de inmuebles, debiéndose realizar las gestiones necesarias para obtener la respectiva escritura pública.

				Va de suyo dentro de este análisis que la inscripción en los registros inmobiliarios no provoca la subsanación ni la convalidación de los títulos, ni de los defectos de los que adolecieren según las leyes.

				3.2. ¿Qué interpretaciones han tenido lugar al respecto?

				Grandes discusiones y distintos criterios han tenido lugar en cuanto a qué se incluye dentro de la mención del artículo 1184 CC. Así, podemos encontrarnos, entre otros, 2 con posturas que han considerado que:

				•	La excepción contemplada en el artículo 1184 debe ser interpretada restrictivamente y solo limitada a la ejecución coercitivamente dispuesta por el juez. En otras palabras, consideran que por subasta se entiende exclusivamente a la ordenada judicialmente, con el objeto de hacer efectiva la ejecución procesal forzada, por lo que la excepción del artículo 1184 se extiende solo a estos supuestos. 3

				•	La excepción contemplada debe aplicarse, por analogía, a otras formas de enajenación de los bienes falenciales distintas a la subasta, como ser la venta por licitación e incluso, para un sector, la venta directa.

				•	La subasta pública tiene lugar únicamente en el proceso ejecutivo. Una vieja postura opinaba que, después de la vigencia de los códigos 

				
					2.	Para un profundo estudio al respecto, aconsejamos, de entre muchos otros: Cornejo, Américo A., “Registración de las subastas”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Nº 949, 2004; Iglesias, María C. y Magri, Carmen S., “Venta del activo en la quiebra”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Nº 932, 1999; Pelosi, Carlos A, “La escritura del artículo 585 del código procesal es aplicable a todas las ventas judiciales”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, Nº 739, 1975 (N. del E.: ver aquí; última consulta: 10/5/2021); los siguientes trabajos, presentados en el marco del XIII Congreso Nacional de Derecho Registral (Mendoza, 2004), tema 2: Ambrogi De Vieyra, Yolanda, “Registración del dominio en las subastas públicas” y Blume Imas, Lidia, “Adquisición de dominio de las subastas. Práctica en el registro de la propiedad inmueble de la provincia de Buenos Aires”.

					3.	Para esta posición, la subasta pública es el acto procesal mediante el cual se enajena, por un auxiliar del juez que actúa en su representación, el bien o los bienes embargados para satisfacer con su producido el importe del crédito que dio origen a la ejecución. Así, “es un acto jurídico complejo que desborda los límites del derecho privado y encuentra adecuada formulación en la conjunción de los derechos civil y procesal. Por tal razón, las normas sobre la compraventa se aplican sólo subsidiariamente a las adquisiciones en remate público” (Cornejo, Américo A., ob. cit. [cfr. nota 2], p. 640).

				

			

		

	
		
			
				de procedimientos, desapareció la subasta pública, al no tener lugar la misma en presencia del juez sino de un martillero; en consecuencia, el supuesto de excepción previsto en el 1184 habría desaparecido.

				•	La subasta pública y la venta o remate judicial son equivalentes e intercambiables, por lo que la excepción del artículo 1184 comprende las transmisiones de derechos reales operadas en remates públicos ordenados por el juez en un expediente judicial, sin distinguir si existió o no coercitividad al dictarse la medida.

				Por nuestra parte, consideramos que la excepción se limita a la ejecu-ción coercitivamente dispuesta por el juez con el objeto de hacerla efectiva, y se extiende solo a esos supuestos. Coincidimos así con el criterio ex-presado por Cornejo, quien reserva el término subasta exclusivamente a la ordenada judicialmente, con el objeto de hacer efectiva la ejecución pro-cesal forzada:

				… entendemos que la terminología adecuada es la que reserva el término subasta exclusivamente a la ordenada judicialmente, con el objeto de hacer electiva la ejecución procesal forzada. En cambio, la palabra remate se aplica a lo venta realizada voluntariamente por el propietario de un bien, en un procedimiento en el que interviene un martillero, y por el cual adquiere la cosa objeto del remate quien en definitiva resulte ser el mejor postor. 4

				En consecuencia, en la subasta judicial, la adjudicación se perfecciona una vez que esta se aprobó, se pagó el precio y se hizo la tradición de la cosa subastada al adquirente, por lo que la enajenación de inmuebles mediante subasta judicial queda comprendida en la excepción del primer párrafo del artículo 1184, no requiriéndose la escritura pública como recaudo in-dispensable

				… pues el título se forma con las actuaciones judiciales relativas a la orden de venta, a la celebración de la subasta, su aprobación, el pago de la totalidad del precio por el adquirente y la toma de posesión. De tal manera, queda consolidado el dominio del comprador que dispone ya de título y tradición. En el remate, la adquisición se perfecciona con el título (escritura) y el modo (tradición). 5

				En esta línea, Iglesias y Magri señalan que el artículo 1184 CC exceptúa de la obligación de otorgar escritura pública a los contratos que tuviesen por objeto la transmisión de inmuebles en propiedad cuando fuesen celebrados en subasta pública, y que esta parte del artículo

				
					4.	Ídem, p. 631.

					5.	Ídem, p. 638.

				

			

		

	
		
			
				… se mantiene incólume luego de la reforma de la Ley 17711. La obligación de escriturar es reemplazada por el pago del precio, el auto que aprueba el remate y la tradición de la cosa (título y modo). El fundamento de la excepción se encuentra en que el acta que labraba el secretario constituía un instrumento público (art. 979, inc. 4, Código Civil). Actualmente no hay intervención jurisdiccional, distinguiéndose la subasta pública de la privada, en que la primera es ordenada por el juez […] Lo expuesto en relación a la protocolización de actuaciones es aplicable a la subasta or-denada en cumplimiento de sentencias de condena y no a las ordenadas judicialmente, pero a requerimiento de un propietario o condómino. En este supuesto, priman las normas de fondo sobre las procesales. Los ven-dedores responden por evicción y vicios rehibitorios, la suma entregada en el momento de la subasta o sea al suscribirse el boleto, tiene carácter de seña, por lo que resulta aplicable el art. 1202 del Código Civil, se requiere otorgamiento de escritura traslativa de dominio y cumplimiento del art. 1277 del Código Civil, pudiendo suscribirla el juez a costa del vendedor en caso de rebeldía, o de negativa del demandado (cumplimiento forzado de una obligación de hacer). 6

				De allí que estas autoras observen con preocupación que muchos colegas asimilen la venta por licitación y la subasta pública, “con la terrible con-secuencia de protocolizar las actuaciones, omitiendo el otorgamiento de la respectiva escritura traslativa de dominio”; así,

				… podemos afirmar que la venta por el sistema de licitación no constituye una subasta judicial y en consecuencia, no se le aplica la normativa reservada para ella. El artículo 1184 del Código Civil excepciona la subasta del régimen de transmisión de los inmuebles. Esta excepción como cualquier otra es de carácter restrictivo y no permite su aplicación por analogía. La transparencia del proceso licitatorio que venimos analizando no altera su carácter, se trata de una venta y debe en consecuencia otorgarse la respectiva escritura traslativa de dominio por parte del juez o de quien este designe. 7

				3.3. Conclusiones de congresos y jornadas

				A tono con lo desarrollado, destacamos lo dicho en distintas Jornadas y Congresos:

				•	En el XIII Congreso Nacional de Derecho Registral (Mendoza, 2004), tema II-b (“Registración del dominio en la disolución de la sociedad 

				
					6.	Iglesias, María C. y Magri, Carmen S., ob. cit. (cfr. nota 2), pp. 144 y ss.

					7.	Ídem, p. 157.

				

			

		

	
		
			
				conyugal y en las subastas públicas”), se concluyó –en lo que nos importa– que

				1) Corresponde distinguir entre subasta y remate. La subasta es la ordenada judicialmente para hacer efectivo el cumplimiento forzado de una sentencia. En cambio, la palabra remate se aplica a la venta realizada voluntariamente, aunque sea dentro de un proceso judicial en el que interviene un martillero y el adquirente resulta ser el mejor postor. 2) Cuando el remate es de inmuebles se requiere del título (escritura pública), del modo (tradición) y, para su oponibilidad a terceros interesados, de la inscripción (art. 2505 C.C.). 3) La subasta es un acto procesal que forma parte de un procedimiento de ejecución por lo que la instrumentación y publicidad de la adquisición tienen reglas propias distintas a las del remate. 4) La adquisición de un inmueble en subasta no requiere de la escritura pública (art. 1184 C.C.). Sin embargo, es recomendable la protocolización notarial de las actuaciones pertinentes como forma de obtener mayor seguridad. 8

				•	En la XXXI Jornada Notarial Bonaerense (Tandil, 1997), en el tema 2 (“Intervención notarial en la nueva Ley de Quiebras Nº 24522. Es-crituras. Subasta judicial. Procedimiento licitatorio. Diversos tipos de actas previstos: inventario, depósito, incautación, acciones con-cursales y el asesoramiento notarial”), se concluyó que

				En los casos en que la Ley 24522 prevé la realización de bienes inmuebles sin recurrir al procedimiento de la subasta pública, es indispensable el otorgamiento de la correspondiente escritura por el juez o por quien este designe. La normativa de la subasta judicial no es aplicable a estos supuestos. El art. 205, inc. 8° no permite obviar la escritura traslativa de dominio. 9

				•	En el III Congreso Argentino de Derecho Concursal y I Congreso Ibe-roamericano sobre la Insolvencia (Mar del Plata, 1997), comisión G.1., subtema “Cuestiones notariales y registrales”, punto 5 (“Escrituras concursales), se señaló que

				Hubo consenso en que no encontrándose excepcionados del art. 1184 C.C. los supuestos de venta directa o adjudicación por licitación debe otorgarse la correspondiente escritura pública. 10

				•	Con respecto a este último congreso, vale destacar lo dicho por Abella, Nuta y Navas:

				
					8.	(N. del E.: ver las conclusiones completas aquí {fuente no oficial}; última consulta: 10/5/2021).

					9.	(N. del E.: ver las conclusiones completas aquí; última consulta: 10/5/2021).

					10.	En Revista Notarial, La Plata, Colegio de escribanos de la Provincia de Córdoba, Nº 74, 1997, p. 350. (N. del E.: ver aquí; última consulta: 10/5/2021).

				

			

		

	
		
			
				… a raíz de la realización del III Congreso Nacional de Derecho Concursal y 1º Iberoamericano sobre Insolvencia, realizado en la ciudad de Mar del Plata, en noviembre de 1997, hemos presentado una ponencia que fuera avalada por unanimidad, en el sentido de que las modalidades de venta que prevé la Ley de Quiebras, como la venta directa o la adjudicación por licitación, no se encuentran excepcionadas en dicha ley ni en el Código Civil, por lo cual en su caso debe otorgarse la escritura pública de transmisión. No son casos de subasta, como no lo es el remate público y no puede extenderse la excepción del art. 1184 del Código Civil pues, tratándose de una forma solemne, con la correspondiente sanción de nulidad, que por ser instrumental, es absoluta, a otros supuestos. La interpretación de la ley debe ser restrictiva pues está de por medio nada más y nada menos que el orden público. 11

				3.4. Sobre el llamado a mejora de oferta

				La modalidad que se ha utilizado en la quiebra en cuestión, la denominada “llamado a mejora de oferta”, consiste en un mecanismo de venta que, si bien no está previsto en la legislación concursal, ha sido adoptado en la práctica judicial y registra su aplicación en procedimientos liquidativos. Es por ello que consideramos que la mejor forma de aproximarnos a su concepto y naturaleza es, justamente, estudiando qué ha dicho la jurisprudencia al respecto. Pero, antes de pasar a ello, consideramos de importancia remarcar que, a nuestro entender, la naturaleza jurídica de este instituto se aleja de la subasta.

				Como veremos a continuación, el llamado a mejora de oferta es una modalidad por la cual, frente a una oferta de compra directa realizada en el expediente por un interesado, se convoca a una suerte de procedimiento licitatorio a través del cual otros interesados quedan habilitados para pujar y ofrecer mejores condiciones económicas para la compra del bien, adjudicándose finalmente a aquel que, a criterio del juez, ofrezca las me-jores condiciones. Vemos que, por las características de este instituto, podemos asimilarlo a una licitación, a una venta directa, o bien podemos considerar que se trata de un instituto autónomo; pero, en todos estos casos, y en base a lo sostenido en los párrafos anteriores, nos alejamos de la subasta.

				
					11.	Abella, Adriana N. y otros, “Nulidades instrumentales provenientes de la violación del artículo 1184 del Código Civil”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Nº 929, pp. 200 y ss.

				

			

		

	
		
			
				3.5. Jurisprudencia

				A) CNCom., Sala A, 15/5/2013, “Moreno, José María Miguel s/ quiebra s/ incidente de venta (1/8 parte de inmueble Av. Rivadavia 7330/2)”: 12

				Buenos Aires, 15 de mayo de 2013.

				Y VISTOS: […] 2.) De las constancias con que se cuenta en autos surge que, a resultas del decreto de subasta de fs. 178/179, que data del 28.02.12, el martillero desinsaculado estimó como valor de realización en subasta del 1/8 indiviso del inmueble sito en Avda. Rivadavia Nº 7332/36 un monto aproximado a $400.000 y, en función de ello, fijó la base de realización en la suma de $266.000 -fs.188-, que fue refrendada por el tribunal de grado a fs. 193 pto ii), con fecha 10.09.12. Seguidamente, quien resultó adjudicatario, en definitiva, de la propiedad ofertó, en su momento, la suma de $270.000 y como garantía de su mantenimiento acompañó depósito por $27.000 (véanse fs. 193 bis/198, del 01.10.12). De dicha propuesta se dio traslado a la sindicatura, que prestó conformidad a fs. 212. A su vez, la condómina L […] -que detenta la titularidad dominial del inmueble en un 50%- señaló a fs. 230 vta que iba a mejorar la oferta de compra ya existente, sin embargo, no realizó presentación alguna en tal sentido al tiempo en que el Sr. Juez de Grado autorizó la venta directa de la porción indivisa del fallido a favor de R […] Luego del dictado de ese fallo, se presentó otro oferente, J […], quien hizo una mejora de oferta y ofreció la suma de $300.000 (ver fs. 297/300), que fue desestimada a fs. 301.

				3.) Hecha esta breve reseña del asunto, no puede soslayarse que el art. 213 de la ley falencial autoriza al juez a disponer la venta directa de bienes, sólo cuando, por la naturaleza de los mismos, su escaso valor o el fracaso de otra forma de enajenación resultare de utilidad evidente para el concurso. Es clara la excepcionalidad de esta norma que debe interpretarse restrictivamente. Así las cosas, no dándose ninguno de las tres alternativas legisladas en la especie, a saber: a) naturaleza del bien que hiciera manifiesta la inconveniencia de intentar su enajenación, mediante subasta o licitación, b) escaso valor (que no justifique poner en marcha todo el proceso de subasta) o c) por frustración de otras formas de realización, es evidente que no cupo disponer la venta directa de la propiedad de que aquí se trata. Reitérase, sólo puede recurrirse a la operación de venta directa luego de fracasadas las demás formas de realización que la ley establece como prioridades a la hora de decidir la mejor forma de liquidación de los bienes que conforman el activo falencial, ya que, como principio, la liquidación de los bienes debe hacerse por licitación o subasta e incluso, con la modalidad de llamado de mejora de oferta, posición que es pacífica tanto en la doctrina como en la jurisprudencia (cfr. arg. esta CNCom., esta Sala A., in re: “Adzen 

				
					12.	Tomado de https://www.eldial.com/; cita online AA8063. Los destacados me pertenecen.

				

			

		

	
		
			
				SACIF s. quiebra” del 10.04.12). Es claro pues que la alternativa propuesta en la instancia de grado no es el modo adecuado para disponer de los bienes incautados en el proceso falencial. Esto no significa descartar por completo la venta privada o directa sino adecuarla a la modalidad que en la práctica tribunalicia de estos últimos años se ha dado en denominar como “llamado a mejora de oferta”, por la cual, frente a una oferta de compra directa realizada en el expediente por un interesado -como en el caso-, se admite convocar a una suerte de procedimiento licitatorio a través del cual se establece una especie de concurso público, con la debida publicidad, por el cual otros interesados quedan habilitados para pujar para ofrecer mejores condiciones económicas para la compra del bien que las presentadas por el inicial oferente, adjudicándose dicho bien, finalmente a aquel que, a criterio del juez, ofrezca las mejores condiciones sobre el particular. Tal procedimiento confiere transparencia a este tipo de trámites y asegura la igualdad de oportunidades entre todos los interesados, con lo cual, en definitiva, se resguarda, también, los intereses de la fallida y de sus acreedores (cfr. arg. esta CNCom., esta Sala A, in re: “Compañía San Pablo de Fabricación de Azúcar SA s. quiebra c/ Puente SRL s. ordinario”, del 19.5.08; id. in re: “Boeing SA s. quiebra s. inc. por separado (inmueble de Florida 471 Capital Federal)”, del 04.12.09).

				Con base en los fundamentos desarrollados hasta aquí, se admitirá el agravio ensayado y, en consecuencia, habrá de dejarse sin efecto la decisión de grado que dispuso la venta directa del bien inmueble. Debiendo el Sr. Juez a quo proceder a un llamado de mejora de oferta con base en la propuesta que efectuara […] Fdo: María Elsa Uzal, Isabel Míguez, Alfredo Arturo Kolliker Frers. Ante mí: Jorge Ariel Cardama. Es copia del original que corre a fs. 340/341 de los autos de la materia Jorge Ariel Cardama. Prosecretario de Cámara.

				B)	CNCom., Sala D, 21/9/2010, “La Concordia Compañía Argentina de Seguros SA s/ liquidación s/ incidente de realización de bienes co-cheras”: 13

				Buenos Aires, 21 de septiembre de 2010. […]

				4. En el procedimiento denominado “llamado a mejora de oferta”, el juez del concurso dispone la venta judicial de la empresa, de un establecimiento o de bienes singulares, en el marco de una resolución jurisdiccional que fija las modalidades de la venta sin recurrir estrictamente ni a la subasta pública prevista por la LCQ 207 ni a la forma de enajenación de la LCQ 205. Esta modalidad de “llamado a mejora de oferta” es una forma de realización del activo de la quiebra, que -excepto la posibilidad contemplada en la LCQ 205:6, 1er. párrafo in fine- constituye simplemente una práctica derivada de precedentes de la doctrina judicial que en general no han sido objetados 

				
					13.	Tomado de https://www.eldial.com/; cita online AA65F2. Los destacados me pertenecen.

				

			

		

	
		
			
				en sus formulaciones básicas (v. Quintana Ferreyra - Alberti “Concursos”, t. 3, art. 199, nro. 5. b. p. 611, ed. 1990 con relación a la ley nro. 19551). El fundamento jurídico de tal práctica es el uso de las facultades otorgadas precisamente por la LCQ 174 (v. Junyent Bas F.; Molina Sandoval, C. “Ley de concursos y quiebras comentada” t. II, art. 205, nro. VI, p. 413, ed. 2009), así como la doctrina judicial en tanto puede ser considerada como legítima fuente material de derecho por su fuerza persuasiva adecuada a la naturaleza de las cosas (v. Llambías, J.J. “Tratado de derecho civil - Parte General”, t. I, nro. 72, p. 79, ed. 1973). En general, las ventajas que -como reglas de lógica y experiencia susceptibles de ser tenidas en cuenta por el órgano judicial- proporciona esa modalidad de venta son entre otras: a) La certeza de que existe al menos algún interesado en adquirir todo o parte del activo de la quiebra a precios razonables de mercado lo cual presume un estudio preliminar por parte de aquel. b) La posibilidad de controlar la enajenación en la misma sala de audiencias del juzgado del concurso evitando en lo posible toda distorsión en la concurrencia de los oferentes. c) La adopción de diversos recaudos -vgr. exigencia de depósitos previos, importes mínimos para elevar la oferta anterior en la puja, u otros similares- con el fin de disuadir las ofertas temerarias formuladas sin intención real de integrar el saldo de precio y con el solo fin de condicionar o de alejar a los oferentes genuinos. d) Posibilitar la puja entre los oferentes en la misma audiencia y una vez abiertos los sobres que contienen las ofertas.

				5. Ahora bien, la aplicación legítima de tales fuentes de derecho en es-tos supuestos ocurre cuando el juez del concurso se limita a decidir la oportunidad y el procedimiento del llamado a mejorar oferta. Pero aunque prescinda de las formalidades propias tanto de la venta en licitación (LCQ 205) cuanto de la venta singular (LCQ 208) el órgano judicial no puede apartarse de un principio básico de tales formas de enajenación como es el de permitir y favorecer la más estricta e igualitaria concurrencia de oferentes en condiciones de mercado. El respeto de tal principio y de la ecuanimidad de la justicia fue preocupación centenaria del legislador en disposiciones de diverso tipo que contemplan las formas de enajenación judicial en general y en particular las de la quiebra procurando evitar todo lo que pueda distorsionarla o crear una indebida apariencia (v. en general c.c. 1361:6, Gregorini Clusellas, E. en “Código Civil y normas complementarias - Análisis doctrinal y jurisprudencial”, dirigido por Bueres, AJ. y Highton, E. l. art. 1361 nro. 2.d., p. 406, ed. 1999; en la quiebra y con relación a la subasta pública judicial prevista por la ley nro. 11719:150 que modifica sustancialmente el régimen de la ley nro. 4156 v. García Martínez, F. “El concordato y la quiebra”, t. III nros. 768 a 770 pgs. 132 a 136, ed. 1965; y con relación al régimen específico de la ley nro. 24522:206 v. Dasso A. A “Quiebras, concurso pre-ventivo y cramdown” art. 206, p. 540, ed. 1997 en cuanto señala que en esta norma el legislador consagra explícitamente las reglas de mercado y libre competencia). En consecuencia, de acuerdo con esta pauta en la modalidad de liquidación de los bienes de la quiebra considerada, quien 

			

		

	
		
			
				propone la oferta que es llamada a mejorar puede provocar en el órgano judicial la decisión de ordenar la venta en la oportunidad que el oferente desea, y proporcionar la base para un procedimiento que posibilite las ventajas enunciadas en el párrafo 4to. precedente. Pero si al oferente inicial -o a quien, como en este caso, el órgano judicial tiene por tal- se lo faculta a igualar la mejor oferta pudiendo -como en este caso, v. punto g de la resolución apelada- haber mejorado la inicial o cualquier otra formulada en la audiencia, se distorsiona el principio de libre concurrencia, pues por un lado a tal oferente le bastará limitarse a igualar o no la oferta más alta preexistente guardando silencio hasta la conclusión de la puja si las otras ofertas escritas son mejoradas en el acto de la audiencia -lo cual conspira contra la obtención de un mejor precio pues los restantes oferentes conocen tal preferencia que puede condicionar sus propias mejoras-, y por otro lado, nada le impide a quien realizó la oferta inicial superar la mejor realizada si conviene a sus intereses y si como en este caso está previsto en el acto de apertura de sobres […] Fdo.: Juan José Dieuzeide - Pablo D. Heredia - Gerardo G. Vassallo (disidencia) Horacio Piatti, Prosecretario Letrado.

				Disidencia del señor juez Gerardo Vassallo: […] 2. […] aunque la modalidad autorizada por el señor Juez de Primera Instancia podía calificarse de atípica, ha sido y es reiteradamente utilizada en procesos falenciales como modo de concretar ventas más eficientes en tanto es usual que se obtengan precios razonables con un sensible ahorro de los gastos comunes de subasta. A su vez, se asegura el éxito de la venta, pues se cuenta desde un inicio con una oferta concreta que el Juez ha evaluado, antes de autorizar el trámite de mejora, como adecuada como base de la futura puja. El cuestionamiento del señor P […] –el apelante– fincó en la preferencia que el señor juez a quo otorgó al mejor postor inicial señor L […]. Impugnación que ni siquiera fincó en la razonabilidad de tal ventaja o las características con las que fue autorizada, pues como es fácil advertir, el recurrente pidió para sí tal preferencia […] 3. […] no advierto que la decisión del señor juez afecte la regularidad del procedimiento falencial y menos su transparencia […] en los términos en que fue abierto el recurso, debo explicar mi diferente parecer en punto a la modalidad con que debe otorgarse el derecho de preferencia. Si bien el diseñado en la decisión en crisis es el que, según conozco, mayoritariamente es concedido por los jueces del fuero, entiendo que tal modalidad podría causar algún demérito a los restantes oferentes y generar algún perjuicio a la masa falencial, en tanto podría cerrar la puja con alguna anticipación […] Es que ejercido el derecho a empardar la propuesta, tanto el que la había hecho como cualquier otro interesado podía efectuar una nueva que, va de suyo, elevara la anterior. Así la “preferencia” del primer oferente se limitaba a permitirle no abonar una suma mayor a la esgrimida por el, hasta entonces, mejor oferente pero sin impedirle a aquel elevar nuevamente su propuesta. De allí que entiendo que el recurso puede ser admitido dentro de esos límites. Esto es, modificar la modalidad de la “preferencia” pero sin dejar de lado aquella herramienta que ha demostrado una notoria utilidad 

			

		

	
		
			
				en la enajenación de bienes falenciales. Con esa modificación, además, se soslaya cualquier óbice, de existir, en punto a la transparencia del acto y el tratamiento igualitario, analizado desde una óptica integral, que debe ser otorgado a todos los eventuales interesados en la adquisición de estos bienes. Fdo.: Gerardo G. Vassallo

				Horacio Piatti, Prosecretario Letrado.

				C)	CNCom., Sala C, 30/4/2010, “Edyma SA s/ quiebra s/ queja”: 14

				Buenos Aires, 30 de abril de 2010.

				Y VISTOS:

				III. Por lo demás, no puede dejar de señalarse que el mecanismo de venta propuesto por el apelante -vgr. “mejora de oferta”- no está previsto por la legislación concursal. Si bien la práctica judicial registra su aplicación en procedimientos liquidativos de esta naturaleza, no parece objetable que el juez de la quiebra decida la enajenación en el orden que le impone el artículo 204 LCQ, a fin de garantizar la transparencia del proceso liquidativo (v.fs. 20) […] Fdo.: Juan R. Garibotto, José Luis Monti, Juan Manuel Ojea Quintana. Ante mí: Manuel R. Trueba (h), Secretario.

				D)	CNCom., Sala C, 22/9/2009, “Guereño, Luis Ángel s/ incidente de su-basta de bienes”, del dictamen fiscal Nº 125798: 15

				El “llamado a mejora de oferta” consiste en una modalidad por la cual, frente a una oferta de compra directa realizada en el expediente por un interesado o un conjunto de ellos, se convoca a una suerte de procedimiento licitatorio a través del cual se establece una especie de concurso público, por el cual cualesquiera otros interesados quedan habilitados para pujar y ofrecer mejores condiciones económicas para la compra del bien que las presentadas por el primigenio oferente. De tal modo, que finalmente, se adjudica el bien en cuestión, a aquel que ofrezca mejores condiciones (cfr. Quintana Ferreyra-Alberti: “Concursos”, T. 3º, págs.611/13).

				4. Conclusiones

				En base al desarrollo compartido y al análisis efectuado, consideramos que la excepción establecida en el primer párrafo del artículo 1184 del derogado Código Civil debe interpretarse de manera restrictiva.

				Con esa base, la modalidad que ha sido utilizada en el proceso en análisis consiste en la denominada llamada a mejora de oferta, mecanismo que, si bien no está previsto en la legislación concursal, ha sido adoptado en la 

				
					14.	Tomado de https://www.eldial.com/; cita online AA6097.

					15.	Tomado de https://www.eldial.com/; cita online AGF64.

				

			

		

	
		
			
				práctica judicial y registra su aplicación en procedimientos liquidativos. Consiste en que, frente a una oferta de compra directa realizada en el expediente por un interesado, se convoca a una suerte de procedimiento licitatorio a través del cual otros interesados quedan habilitados para pu-jar y ofrecer mejores condiciones económicas para Ja compra del bien, ad-judicándose finalmente a aquel que, a criterio del juez, ofrezca las mejores condiciones.

				En el caso específico en cuestión, si bien surge del expediente que el síndico sugiere, a fin de evitar inconvenientes, que el testimonio se libre en los términos de la Ley 22172 y que se ordene el levantamiento de las medidas cautelares y la cancelación de hipoteca “todo al solo efecto de inscribir la transmisión del dominio, ya que en este caso no se otorgará escritura”; observamos, al mismo tiempo, que de la respuesta brindada frente a la observación realizada por el Registro de la Propiedad (solicitando se aclare cuál fue la modalidad de venta por la que adquirieron JC y ML) surge que: “el procedimiento de venta ordenado de las parcelas en cuestión se realizó por el ‘llamado de mejora de oferta’ y no por el decreto de subasta pública de los mismos, por lo que, en la especie no obra decreto de subasta”.

				Por todo lo expuesto, sea que asimilemos este procedimiento a la li-citación, sea que lo asimilemos a la venta directa, o que consideremos que se trata de un instituto autónomo, en todos estos casos nos alejamos de la subasta, por lo que la Comisión considera que, en el caso en estudio, no es de aplicación la excepción del 1184; requiriéndose, en consecuencia, de escritura pública y debiendo efectuarse las gestiones correspondientes para obtenerla.
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