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Editorial

Al recibir este numero ustedes ya habran visto y —esperamos- leido el 915, el primero
publicado en forma digital.

Comité editorial

Paralelamente a la decision de que la Revista pase a distribuirse digitalmente, se im-
plementaron otros cambios que apuntan a garantizar la calidad de los articulos publi-
cados. Para ello, se conformé un Comité Editorial, que colabora con el Director en la
evaluacion de los trabajos que llegan a la Revista para ser publicados. Este comité se
encuentra asimismo coordinando los comentarios a fallos que se elaboran en el Co-
legio sobre temas de interés notarial.

El Comité Editorial esta constituido por los escribanos Maritel Mariela Brandi
Taiana, Diego Maximiliano Marti, Mariana Claudia Massone, Pilar Maria Rodriguez
Acquarone y Mario Gabriel Szmuch, a quienes agradecemos especialmente su com-
promiso con la Revista del Notariado.

Nuevo comunicado del Colegio sobre certificacion de firmas
por parte de terceros profesionales

Con fecha 11 de julio del 2014, el Colegio comunicé a los escribanos lo siguiente:

En el dia de la fecha, viernes 11 de julio, el Juzgado Contencioso Administrativo Federal
Ne 7 ha declarado desierto el recurso concedido al Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federal, por no haber sido fundado en tiempo, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 246 del Cédigo Procesal. De esta manera, se mantiene la cautelar otorgada
al Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires junto con la suspensién de los
efectos de la Resolucion del Consejo Directivo del Colegio de Abogados de la Capital
Federal del 27 de diciembre de 2013, que implementaba la creacion del “Registro de cer-
tificaciones de documentos de abogados matriculados del Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal’, hasta tanto se dicte sentencia definitiva. El Colegio continuara
trabajando hasta lograr la definitiva anulacién de esta nueva incumbencia que los abo-
gados pretendieron habilitar fuera de las competencias que les atribuye el Estado y que
perjudicaria la seguridad juridica de los ciudadanos.

Este numero

Publicamos en este nimero el trabajo “La sociedad del 985 del escribano Alberto
Maria Miguens, de la Ciudad de Buenos Aires, que obtuvo el Primer Premio en las
Jornadas Notariales Argentinas.

Este galardon no nos sorprende: hay una generacion de escribanos que sigue a
la propia, que produce trabajos capaces de ganar premios en cualquier congreso o
jornadas en las que se traten asuntos juridicos.
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Boletin de la Oficina Notarial Permanente de Intercambio Internacional

Para el periodo 2014-2016, ONPI nos ha comunicado la creacién de un boletin con
llegada directa a todos los notarios del mundo. Simultaneamente, reitera el lanza-
miento de su campana “Inférmenos para informar”, porque considera que hay accio-
nes de suma importancia que no trascienden porque se fracasa en la forma o manera
en que fueron comunicadas. Este boletin es una herramienta al servicio de los nota-
riados miembros y de la Union Internacional del Notariado y redundara en benefi-
cios no solo para el notariado sino también para la comunidad toda.

Entre las noticias mas relevantes, se pueden mencionar:

a) La modificaciéon de la Ley de Eutanasia en Bélgica, sancionada por el parla-
mento belga a mediados de febrero de 2014, a través de la cual se aprobd por mayoria
la eutanasia en nifos y adolescentes con enfermedades incurables. Asi, la ley extien-
de la aplicacion de esta medida, existente desde el ano 2002 para adultos, a menores
que padezcan sufrimiento fisico constante e insoportable que no pueda ser aliviado,
producido por una enfermedad incurable.

b) La publicacion de la obra Derechos humanos. Les enfants fantomes, de Lau-
rent Dejoie y Abdoulaye Harissou (presidente y secretario general de la Asociacién
del Notariado Francéfono), que hace un analisis del fenomeno de los “nifios fantas-
mas” o “nifios invisibles”, en el marco del compromiso que el Consejo Superior del
Notariado Francés mantiene con la promocion del estado civil en los paises en desa-
rrollo, es decir, la inscripcion de los nacimientos en los registros del estado civil para
poner fin a este flagelo. Segun datos de la Unicef, hay aproximadamente doscientos
treinta millones de niflos menores de cinco afios que no tienen un estado civil, con
lo cual no “existen” para la ley ni para los gobiernos; situacion que se presenta es-
pecialmente en paises de Africa subsahariana y del sudeste de Asia. La obra ofrece
propuestas para dar a estos nifos una identidad, indispensable para su desarrollo, su
proteccion y su insercion en la sociedad, y sostiene la importancia de la funciéon del
notario y su deber de controlar el estado civil de las personas que comparecen an-
te éll.

¢) Aprobacion del nuevo marco juridico que regula las funciones del notario en
la Republica Dominicana.

d) Larealizacion de la XXXI Jornada Notarial Argentina (Cérdoba 7-9 de agos-
to de 2014), que contd con la presencia del presidente de la Unién Internacional del
Notariado (UINL), Daniel-Sédar Senghor; la vicegobernadora de la provincia de
Cordoba, Alicia Pregno; el presidente honorario de la UINL, Eduardo Gallino; entre
otras autoridades.

Sin mds, se despide afectuosamente.

ErL DIRECTOR

1. Agradecemos la colaboraciéon de la presidente de la ONPI, Esc. Agueda Crespo, en la traduccién de los
textos originales en francés.
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Derecho superficiario fiduciario.
;Ahora si?*

Maritel M. Brandi Taiana

Sumario: 1. Introduccion. ;Por qué el derecho real de superficie? 2. Derecho
superficiario fiduciario. ;Para qué? 3. Inscripcion del derecho superficiario fi-
duciario. 4. Conclusién.

1. Introduccion. ;Por qué el derecho real de superficie?

Vélez, en la nota al articulo 2503 del Codigo Civil vigente, al justificar la no inclusién
del derecho de superficie entre los derechos reales legislados, dice que “El derecho
de superficie desmejoraria los bienes raices y traeria mil dificultades y pleitos con los
propietarios de los terrenos”. Es posible que la sospecha de Vélez tuviera asidero en
su momento. Cabe tener presente que el Codigo no incorporé el derecho de propie-
dad horizontal y deben haber concurrido los mismos fundamentos.

Alterini explicé cémo la incorporacion de ese derecho a nuestra normativa vi-
gente empez6 a ser considerada como una necesidad desde el punto de vista doctri-
nario, a pesar de la prohibicion originaria del Cédigo.! El autor comenta que, a partir
del VI Congreso Internacional de Derecho Registral?> (Madrid, 22-26 octubre 1984),
los juristas argentinos tuvieron la oportunidad de transitar el camino de un instituto
que, si bien prohibido en nuestro derecho, en los tiempos que corren puede ofrecer
“la posibilidad de que el propietario de un terreno que no quiere o no puede construir
otorgue la alternativa de hacerlo a un tercero, con el aliciente de convertirse en pro-
pietario de lo edificado’, y, de esta manera, colaborar a “paliar la crisis habitacional”.

Sin embargo —como destaca Alterini-, los tiempos cambiaron y la recepcion del
derecho real de superficie en nuestra legislacion se encuentra ampliamente legitima-
da en muchos aspectos, especialmente el econdmico, dado que reduciria el costo de

* [N. del E.: este articulo es anterior a la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Ley
26.994. Por tal motivo, las referencias utilizan el término “Proyecto”. Los hipervinculos utilizados dirigen a la
version aprobada por el Senado en noviembre de 2013.

Ellector puede consultar ademas: a) la Ley 26.994 y sus anexos; b) la versién del Proyecto elevada al Congreso
por el Poder Ejecutivo Nacional a través del Mensaje 884/2012].

1. ALTERIN Jorge H., “Derecho real de superficie”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Es-
cribanos de la Capital Federal, n° 850, noviembre 1997, pp. 9-22.

2. Actud como coordinador nacional del tema II “El derecho de superficie y el Registro” y como coordinador
general de la delegacion argentina.


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=F85B2B21F6E763ADA14FBFA64F85BAF3?id=235975
http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/28729.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/
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los emprendimientos y, de esa manera, facilitaria su desarrollo. Asi, se redactaron
distintos proyectos de ley para incorporar el derecho real de superficie, postura que
fue receptada en el ultimo Proyecto de unificacion de los Codigos Civil y Comercial
de 2012, practicamente sin variaciones respecto de la forma en que fue abordado en
el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de 1995; la excepcion fueron los plazos de
duracion previstos, que se extendieron, de conformidad con lo previsto en el articulo
2117: un méaximo de setenta afos cuando se trata de construcciones y de cincuenta
afos para forestaciones y plantaciones.

En el ano 2000, tuvimos oportunidad de analizar el derecho real de superficie en
el Proyecto 1995 y aplaudir su incorporacion a nuestro sistema juridico positivo en el
marco de las innovaciones propuestas para los derechos reales.® Propusimos la arti-
culacién conjunta del derecho real de superficie y el fideicomiso para asegurar mejor
el uso del primero como instrumento de inversion, dando origen a lo que bautizamos
dominio fiduciario superficiario. Hoy, tras haber continuado profundizando el estu-
dio del tema vy recibido interesantes opiniones,* debemos reformular su denomina-
cién y proponemos hablar de derecho superficiario fiduciario.

Al contrario de lo que proponia Alterini cuando sostuvo que el mayor interés de
aplicacidn de este instituto residia en el ambito de la construccion, finalmente, en el
afo 2001, a través de la Ley 25.509, el derecho real de superficie se legislo exclusiva-
mente para el ambito forestal.

En el circulo doctrinario, esta normativa dejo gusto a poco, no sélo por lo aco-
tado de su objeto y las criticas a las que dio lugar la definicion del derecho (art. 2),
sino porque, al apartarse de la reforma integral propuesta, perdio el soporte que le
ofrecia el Proyecto 1995 como un todo.

Dijimos en un comentario: la ley prevé la posibilidad de gravar la propiedad su-
perficiaria con derecho real de garantia, reconociendo asi la posibilidad de constituir
un derecho real sobre un derecho real; es decir, un derecho real no sobre una cosa
en los términos del articulo 2311 del Codigo Civil sino sobre bienes en los términos
del articulo 2312. Esta conclusion surge de la lectura del articulo 2 in fine. La ley se
expresa en términos genéricos: “derecho real de garantia’, con lo que surge la posibi-
lidad de constituir hipotecas y fideicomisos en garantia.>

Lo cierto es que la redaccién de la ley no es clara y llevé a la doctrina a discutir
su alcance en diversos aspectos, entre ellos, la posibilidad de constituir un derecho
real de garantia sobre el derecho real de superficie forestal en su etapa de derecho so-
bre cosa ajena, previa a la propiedad superficiaria.

3. BrRANDI TAIANA, Maritel M., “Dominio fiduciario superficiario y algunas consideraciones sobre forestacion
y donaciones a terceros”, en AA.VV., XXV Jornadas Notariales Argentinas. Ponencias, Mendoza, Colegio No-
tarial de Mendoza, 2000, pp. 235-248.

4. Agradezco muy especialmente la colaboracion prestada por la escribana Adriana Abella, quien desinteresa-
damente ley este trabajo y realizé importantes aportes.

5. BRANDI TAIANA, Maritel M. y TAIANA DE BRANDI, Nelly A., “Derecho de superficie forestal’, en Revista del No-
tariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 868, abril-junio 2002, pp. 17-25.


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/codigos-argentina-proyectos.html
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=70786
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/36980.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/
http://www.revista-notariado.org.ar/
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Cabe recordar que el derecho de superficie, segiin lo ha concebido la doctrina y
lo regula la Ley 25.509, presenta dos planos: uno en tanto derecho sobre cosa ajena a
plantar, forestar o construir, y otro en tanto derecho real sobre cosa propia respecto
de lo plantado, forestado o construido en el terreno, que da nacimiento a la propie-
dad fiduciaria propiamente dicha. Como consecuencia de que el derecho de superfi-
cie forestal fue legislado de forma independiente al Proyecto 1995, se dejaron de lado
dos aspectos fundamentales: a) la extension del derecho real de superficie mas alla
del ambito forestal, a plantaciones y construcciones; y b) la ampliacion expresa del
objeto de los derechos reales a determinados derechos, sin limitarlos tinicamente a
las cosas, como lo hace el articulo 2311 del Codigo Civil.

No podemos dejar de destacar que con la legislacion vigente existe cierta inco-
modidad juridica para la constitucion del derecho real de hipoteca sobre el derecho
real de superficie en su etapa previa a la propiedad superficiaria. No ocurre lo mismo
con el fideicomiso en garantia, dado que la Ley 24.441, desde su origen, ha admitido
la transmisiéon de bienes en propiedad fiduciaria de. Sin embargo, por los mismos
argumentos, no podriamos ampliar la convivencia entre el derecho real de superficie
forestal y la propiedad fiduciaria mds alla de la excepcion taxativa prevista en la ley
unicamente para los derechos de garantia, por cuanto se trata de una excepciéon que
debe aplicarse en sus términos estrictos.

Estamos ahora ante una nueva oportunidad de modificar la conceptualizacion
del Codigo Civil vigente en este sentido, ya que, a la par de receptar dentro de los de-
rechos reales el de superficie en términos generales, el Proyecto 2012 admite la am-
pliaciéon del objeto de los mismos en general a fin de incrementar los supuestos de
aplicacion. Elarticulo 2114 del Proyecto 2012 establece:

Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se constituye
sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce y disposicién
material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, fo-
restado o construido en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segiin las modalidades de su
ejercicio y plazo de duracidn establecidos en el titulo suficiente para su constitucion y
dentro de lo previsto en este titulo y las leyes especiales.

Asimismo, el articulo 1883 dispone:
Objeto. El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa que

constituye su objeto, por el todo o por una parte indivisa. El objeto también puede con-
sistir en un bien taxativamente sefialado por la ley.

2. Derecho superficiario fiduciario. ;Para qué?

Cuando nos adentramos en el estudio de este instituto, llegamos a la conclusién de
que su utilidad no reside inicamente en su propia existencia, sino que su implemen-


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=70786
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=E762A4DA6307A1ECE743D5313F53F5C1?id=812
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
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tacion en conjunto —propiedad superficiaria y propiedad fiduciaria- permitiria sosla-
yar algunos aspectos que, en la préctica, pueden hacer poco atractiva su utilizacion.

En efecto, junto con los beneficios que ofrece la figura del derecho real de su-
perficie, en especial en cuanto al abaratamiento del emprendimiento por el menor
valor de adquisicion del terreno superficiario, es factible su transmision fiduciaria
de manera de aifiadir la proteccion del patrimonio de afectacion que nos acerca
el fideicomiso, no sélo en su aspecto de garantia, al permitirse tanto en el Proyecto
1995 como en el Proyecto 2012 la constitucion de determinados derechos reales so-
bre derechos.

En consonancia con el articulo 1 de la Ley 24.441, el articulo 1666 proyectado
define el contrato de fideicomiso de la siguiente manera:

Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o se com-
promete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona denominada fiduciario,
quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario, que se designa en
el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicién al fideicomisario.

Especificamente se admiten como objeto de los derechos reales los derechos en los
casos previstos por la ley, y el contrato de fideicomiso permite puntualmente que
la propiedad fiduciaria recaiga sobre bienes, es decir, tanto sobre cosas como so-
bre derechos. De esta manera, es factible que el derecho real de superficie, tanto en
su etapa de derecho sobre bien ajeno como en su etapa de propiedad superficiaria,
sea transmitido en el marco de un contrato de fideicomiso, de manera tal de consti-
tuir una propiedad fiduciaria sobre el objeto de dicho derecho real. Ello daria origen
al derecho superficiario fiduciario.

Con respecto al contrato de fideicomiso, no hay innovacion en cuanto a su ob-
jeto, dado que, auin hoy con el texto vigente de la Ley 24.441, la propiedad fiduciaria
puede recaer sobre derechos. Su articulo 1 dispone:

Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria
de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de
quien se designe en el contrato (beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un
plazo o condicion al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario.

En todo caso, la innovacion trascendental que acerca la regulacion proyectada del
contrato de fideicomiso es la posibilidad de que el fiduciario sea beneficiario. Vere-
mos que esta novedad puede ayudarnos a implementar la operatoria del derecho su-
perficiario fiduciario en algunos aspectos, con mayor comodidad.

A continuacion se detallan algunos supuestos practicos de utilidad —expuestos
oportunamente®-.

6. Cfr. nota 3.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=E762A4DA6307A1ECE743D5313F53F5C1?id=812
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=E762A4DA6307A1ECE743D5313F53F5C1?id=812
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2.1. Fideicomiso de administracion

Es evidente que el derecho real de superficie permite que un propietario que no pue-
de o no quiere construir transmita dicho derecho a un tercero para que éste constru-
ya en el inmueble y haga propio lo construido, abonando —precisamente debido a la
temporalidad del derecho de superficie- un importe menor por el predio del que de-
beria desembolsar para la adquisicion de su dominio pleno. A su vez, el transmitente
no sufre la pérdida definitiva de su propiedad. Mas atrayente es aun este esquema
cuando se trata de predios propiedad del Estado.

Cuando el Estado es parte en el contrato, la combinacién del derecho real de
superficie con el contrato de fideicomiso permitiria limitar los riesgos del negocio
exclusivamente al propio emprendimiento y aseguraria, ain mas, la debida restitu-
cién del predio al transmitente a la extincion del derecho de superficie, libre de los
avatares economicos y financieros del adquirente.

La propuesta consiste en que el Estado, evitando correr con los riesgos empresa-
rios correspondientes, transmita en fideicomiso el derecho de superficie sobre terre-
nos inexplotados a una fiduciaria que, en principio, seria una empresa constructora.
La fiduciaria tendria en su cabeza el derecho superficiario fiduciario de tales terre-
nos, con el cargo de construir a su costo, por ejemplo, un complejo de viviendas (bajo
el régimen de propiedad horizontal) para enajenar a terceros -fideicomisarios— el
derecho de superficie al finalizar la obra, dentro de determinadas condiciones (éstas
seran reglamentadas por el Estado en el contrato, teniendo en cuenta los intereses del
sector social al que van dirigidas esas viviendas). El plazo del derecho real de super-
ficie no tiene necesariamente que coincidir con el plazo del fideicomiso, ya que, si
bien éste tiene una duraciéon maxima de treinta afos —en este caso, presumiblemente
durara sélo hasta la finalizacion de la obra-, podria preverse que, en cabeza de los fi-
deicomisarios, el derecho real de superficie que en definitiva les sea adjudicado tenga
una duracién mayor, siempre que no se exceda el plazo maximo de setenta afios en
total.

Evidentemente, debe reconocerse un lucro —controlado- a favor de la fiducia-
ria por cuanto el Estado no puede pretender un enriquecimiento sin causa, pero di-
cho beneficio podria consistir en el producido de la venta de algunas de las unidades
existentes a la finalizacién del proyecto.

Este plan de accion deberia completarse con beneficios impositivos a favor de
las constructoras, lo que les facilitaria encarar proyectos que de otra manera excede-
rian sus posibilidades, y se integrarian asi las pymes al circuito econémico.

El programa de adquisicion de la vivienda podria complementarse con la cele-
bracion de contratos de leasing con los eventuales adquirentes —fideicomisarios de un
derecho real de superficie sobre la unidad funcional construida-. Estos contratos es-
tarian sujetos a la condicién suspensiva de que, una vez extinguido el derecho super-
ficiario fiduciario, los fideicomisarios —que deberian reintegrar su vivienda al Estado
al finalizar el plazo del derecho de superficie- accedan a la propiedad plena, siempre



Maritel M. Brandi Taiana Doctrina

13

que retnan determinados requisitos que garanticen el pago del saldo de precio resi-
dual y el cierre de la operacion de financiacién. En este supuesto, los fideicomisarios
tendrian un derecho de preferencia respecto de otros adquirentes con relacion a las
viviendas construidas bajo esta modalidad, de las que hubieran sido adjudicatarios
oportunamente.

Entendemos que el escalonamiento de los riesgos favorece las inversiones y hace
mas eficiente la intervencion del Estado.

2.2. Fideicomiso testamentario

Ademas del esquema propuesto, que en definitiva es el que naturalmente surge del
derecho real de superficie, sugerimos la utilizacién de estas herramientas en el marco
de proteccion a los incapaces.

Sin perjuicio de las disposiciones contenidas respecto del fideicomiso testamen-
tario en la Ley 24.441, el articulo 1699 del Proyecto 2012 establece que se le aplican al
fideicomiso testamentario los articulos 2448 y 2493.

Articulo 2448:

Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante puede disponer, por el me-
dio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién dis-
ponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a
descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera persona
con discapacidad a toda persona que padece una alteracion funcional permanente o
prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventa-
jas considerables para su integracion familiar social, educacional o laboral.

Articulo 2493:

Fideicomiso testamentario. El testador puede disponer un fideicomiso sobre toda la
herencia, una parte indivisa o bienes determinados, y establecer instrucciones al here-
dero o legatario fiduciario, conforme a los recaudos establecidos en la Seccion 82, Capi-
tulo 30,7 Titulo IV del Libro Tercero. La constitucion del fideicomiso no debe afectar la
legitima de los herederos forzosos, excepto el caso previsto en el articulo 2448.

Es evidente la espectacular modificacion estructural que suponen los articulos trans-
criptos —independientemente del déficit de su redaccion®-, dado que introducen no
s6lo una mejora especial para el caso de las personas con discapacidad, sino que re-

7. Regulacion del contrato de fideicomiso.

8. En el articulo 2448 no queda claro si se trata de una mejora que involucra una tercera parte de la herencia o
una tercera parte de dos terceras partes de ella.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=61ED1E96AE81BD4C232DCBFC0CEA7748?id=812
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
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conocen la existencia de la discapacidad natural® como circunstancia determinante
de su aplicacion.

El derecho de superficie, como objeto del fideicomiso testamentario y constitu-
tivo del derecho superficiario fiduciario, también seria de suma utilidad en este caso.
El beneficio reside en que, dado el menor valor del derecho real de superficie respec-
to del derecho real de dominio —-del que de todos modos la persona con discapacidad
no podria libremente disponer-, la combinacién de ambos institutos permite asegu-
rarle mejor al disponente que la porcién de su patrimonio que destina a la proteccion
de aquél no excede la parte que la ley le permite afectar al efecto, lo que, ademas,
redunda en una mejor relacion entre los herederos.

Como comentabamos, es conveniente tratar de evitar la disposicion mas alla de
la porcién legitima, por cuanto no estamos tnicamente en el terreno de la ley abs-
tracta sino fundamentalmente en el de las relaciones humanas, con todas las debili-
dades que ello puede conllevar. Los inconvenientes patrimoniales en casos como el
expuesto suelen devenir en la desproteccion emocional del incapaz, cuya atencion es
tan necesaria como el apoyo patrimonial.

Colaborard también en la ingenieria a desarrollar para el debido cumplimien-
to de la voluntad del disponente, la proteccion de la persona con discapacidad y la
preservacion de la paz familiar el hecho de que en el propio fideicomiso testamenta-
rio puede designarse fiduciario a uno o mas herederos que podran, ademas, ser
sus beneficiarios durante su vigencia, dado que es admitido por el Proyecto 2012
(art. 1671).

En cuanto a la prohibicién que se mantiene respecto de que el fiduciario sea,
a su vez, fideicomisario, entendemos que en el caso del fideicomiso testamentario
el hecho de que los restantes herederos legitimarios resulten ultimos titulares de los
bienes del causante después del fallecimiento de la persona con discapacidad o su-
perada la discapacidad que lo afecte no supone que se retina en la misma persona la
calidad de fiduciario y fideicomisario, dado que, al momento de la adquisicién por
parte de los legitimarios de los bienes objeto del fideicomiso testamentario, éste se
habra extinguido y aquéllos regresan al patrimonio del fiduciante-disponente, con la
consecuente distribucion entre los legitimarios.

3. Inscripcion del derecho superficiario fiduciario

A la luz de lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 25.509 debe analizarse porme-
norizadamente la inscripcion del derecho real de superficie forestal. Dicho articulo
establece:

9. Venimos bregando por su reconocimiento normativo desde el afio 2002, como expusimos en “Incapa-
cidad”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 954, 2006,
pp. 431-512.


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=70786
http://www.colescba.org.ar/ics-wpd/revista/Textos/RN954-2006-doc-brandi_taiana.pdf
http://www.colescba.org.ar/ics-wpd/revista/Textos/RN954-2006-doc-brandi_taiana.pdf
http://www.colescba.org.ar/www/pages/publicaciones/revistaNotarial.jsf
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El derecho real de superficie forestal se adquiere por contrato, oneroso o gratuito, ins-
trumentado por escritura publica y tradicion de posesion.

Debera ser inscripto, a los efectos de su oponibilidad a terceros interesados, en el Regis-
tro de la Propiedad Inmueble de la jurisdiccion correspondiente, el que abrird un nuevo
folio correlacionado con la inscripciéon dominial antecedente.

Rescatamos el caracter publicitario de la inscripcién, por contraposicion al caracter
constitutivo existente en otros ordenamientos juridicos respecto de este derecho de
superficie, como el caso del Reglamento Hipotecario espafiol. 1

Por otra parte, si bien compartimos con parte de la doctrina especializada la
opinion de que la ley se excedid en los lineamientos indicados para la inscripcion, en
tanto en cuanto supone un avance sobre competencias provinciales, lo cierto es que a
esta altura se cuenta con una metodologia de trabajo al efecto, que seria conveniente
extender, en caso de que se apruebe la reglamentacion amplia del derecho real de su-
perficie seguin se establece en el Proyecto 2012, sin mas modificaciones, a los nuevos
supuestos contemplados.

En este sentido, seria conveniente aplicar las conclusiones a las que arriba Maz-
zeill respecto del derecho real de superficie forestal:

... aparece como técnica de registracion adecuada la siguiente: en la matricula donde
consta la titularidad del dominio, en el rubro “Graviamenes y restricciones e interdic-
ciones’, se consignard: 1) afectado derecho real de superficie forestal Ley 25.509; 2) la
superficie afectada, en caso de no ser la totalidad del inmueble; 3) la identificacién del
plano respectivo; 4) los datos de la escritura de afectacion y del escribano autorizante; y
5) los datos registrales correspondientes (n° de presentacion al registro, fecha).

En el folio anexo, donde se inscribe el derecho real de superficie forestal Ley 25.509,
deberd estar claramente identificado el nimero de la matricula, que coincidira con la
del folio original que es su antecedente, y se le podra agregar seguidamente “superficie
forestal” o las iniciales SE, para completar su determinacion.

A modo de ejemplo, transcribimos parcialmente la Disposicion técnico-registral
22/2005 de la provincia de Buenos Aires, que establece respecto de la superficie fo-
restal lo siguiente:

Articulo 2. Cuando la superficie afectada no coincida con la superficie total del inmueble,
deberd confeccionarse un plano de mensura aprobado por los organismos competentes.
Articulo 3. La registracion del documento producird la conversion a la técnica de folio
real. Su toma de razoén originara la creaciéon de un “folio real anexo’, que mantendrd la

10. El art. 16 de ese ordenamiento establece: “Para su eficaz constitucion debera inscribirse a favor del super-
ficiario el derecho de construir ”.

11. MazzEl, Juana B., “Derecho real de superficie forestal. Consideraciones sobre la publicidad registral’, en
Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 885, julio-sep-
tiembre 2006, pp. 57-61.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1947-3843&tn=1&vd=&p=20121227
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.rpba.gov.ar/cgi-bin/wxis.exe/iah/scripts/?IsisScript=iah.xis&environment=%5Ed%2Fiah%2F%5Ec%2Fweb%2Fapache-1.3.19%2Fhtdocs%2FABCD%2Fwww%2Fhtdocs%2Fiah%2Fscripts%2F%5Eb%2Fweb%2Fapache-1.3.19%2Fhtdocs%2FABCD%2Fwww%2Fbases%2F%5Ep%2Fweb%2Fapache-1.3.19%2Fhtdocs%2FABCD%2Fwww%2Fbases%2Fpar%2F%5Esiah.xis%5Ev3.1.1&avaibleFormats=%5Endetailed.pft%5E1Detalhado%5E2Detallado%5E3Detailed%5E4D%E9taill%E9e&avaibleFormats=%5EnDEFAULT%5Efdetailed.pft&apperance=%5Eeia%40hmy-server.domain%5ErON%5EmOFF%5Eapt%2C+es%2C+en%2C+fr*%2F%5Eaes&helpInfo=&gizmoDecod=&avaibleForms=F%2CA&logoImage=rpba.jpg&logoURL=&headerImage=online.gif&headerURL=1%5Ehttp%3A%2F%2Fwww.rpba.gov.ar2%5Ehttp%3A%2F%2Fwww.rpba.gov.ar3%5Ehttp%3A%2F%2Fwww.rpba.gov.ar4%5Ehttp%3A%2F%2Fwww.rpba.gov.ar&form=A&pathImages=%2Fiah%2Fes%2Fimage%2F&navBar=ON&hits=20&format=detailed.pft&lang=es&user=GUEST&baseFeatures=%5EeOFF&related=&nextAction=search&base=DIGES&conectSearch=init&exprSearch=22&indexSearch=%5EnNU%5ELN%FAmero%5ExNU+%5EuNU_%5EyDATABASE%5EmNU_%5EfA&conectSearch
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1947-3843&tn=1&vd=&p=20121227
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/49211.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/
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misma numeracion que el folio real de origen, seguida de la expresion “superficie fores-
tal”, en el que se asentaran todos los asientos registrales referente al derecho real de su-
perficie forestal. En el rubro b) “Gravamenes, restricciones e interdicciones” del folio real
de origen, se dejara constancia de la inscripcion del derecho real de superficie forestal.

Es probable que el criterio de registracion a seguir sea el mismo en el caso de que se
apruebe el Proyecto 2012. En el supuesto de que exista derecho superficiario fiducia-
rio, éste deberia anotarse en el rubro “Gravamenes, restricciones e interdicciones’, en
donde se harian constar, ademas de los datos relativos al derecho real de superficie en
si mismo, los correspondientes al fideicomiso, es decir: el fiduciario, el plazo de hasta
treinta afos, los datos de la escritura de constitucion y las limitaciones para su dis-
posicion, en su caso. En el folio real anexo correspondiente al derecho real de super-
ficie, se anotarian los demas datos relevantes que afecten la concurrencia de ambos
derechos, como, por ejemplo, la parte material del inmueble afectada.

4. Conclusion

La posibilidad de constituir derechos reales sobre derechos, prevista en los Proyectos
de 1995 y de 2012, amplia el marco de aplicacién del derecho real de superficie.

Segun el Proyecto 2012, es factible la complementacion del derecho real de su-
perficie con el fideicomiso para la constitucion del derecho superficiario fiduciario,
de manera tal de disminuir los riesgos de los emprendimientos superficiarios y hacer
mads atractiva su utilizacion.

El derecho superficiario fiduciario constituye una herramienta trascendente
para diversos proyectos, entre ellos: a) desarrollo de una politica estatal que, sin dis-
minuir el patrimonio nacional, provincial o municipal, permita superar el déficit ha-
bitacional con menores riesgos para el Estado; b) la protecciéon de los herederos con
discapacidad, en consonancia con las previsiones establecidas por el Proyecto 2012
en sus articulos 2448 y 2493.

En caso de que se apruebe la regulacion del derecho real de superficie en los tér-
minos previstos en el Proyecto 2012, es conveniente extender la experiencia registral
desarrollada a la luz de la Ley 25.509 respecto del derecho real de superficie forestal.

El derecho superficiario fiduciario tendra reflejo registral mediante su inscrip-
cion en la matricula correspondiente al inmueble, en el rubro “Gravamenes, restric-
ciones e interdicciones” y originara un folio real anexo. En la inscripcion que tendra
lugar en la matricula raiz del inmueble, se haran constar las particularidades del de-
recho de superficie con vocacion registral —segun se hace actualmente-, acompana-
das de la identidad del fiduciario, el plazo del fideicomiso y las limitaciones de dispo-
sicion si existieran. En el folio real anexo, se anotardn los demds datos relevantes que
afecten la concurrencia de ambos derechos, como, por ejemplo, la parte material del
inmueble afectada.


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
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Boleto de compraventa
y oponibilidad de medidas cautelares

Evolucion legislativa y el sistema proyectado
en la reforma del Codigo Civil*

Ezequiel Cabuli

Sumario: 1. Introduccion. 2. El boleto de compraventa. Su tratamiento y evo-
lucién legislativa. 3. El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
4. Conclusiones.

1. Introduccion

El sistema legal argentino regula las consecuencias de los actos juridicos derivadas de
la interpretacion de clausulas contractuales y sus sanciones en los casos de incumpli-
miento o controversia. No obstante, la costumbre —como fuente del derecho- torna
disvaliosas determinadas soluciones impulsadas por la aplicacion lineal de normas
preestablecidas. Ante estas situaciones, se producen injusticias que provocan una
mutacion en la interpretacion cldsica de las normas y, en consecuencia, el dinamismo
necesario para que el derecho evolucione conjuntamente con la sociedad en la cual se
aplica.

Estas circunstancias le sirven al legislador como motor para crear derecho a tra-
vés de la modificacion de determinados aspectos particulares de la ley con el fin de
corregir imperfecciones y de que siga funcionando en sintonia con la realidad. Sin
embargo, en determinados casos, las buenas intenciones de las reformas legislativas
chocan con la claridad de la redaccién primitiva de los articulos que se quieren per-
feccionar; por ejemplo, cuando se agregan parrafos a articulos existentes o cuando se
repite la numeracion de un articulo con el aditivo bis para consolidar una interpreta-
cion. Esta técnica legislativa genera contradicciones interpretativas que dificultan re-
ceptar el contenido de tales disposiciones. Solo en algunos casos bien vale el esfuerzo
si el resultado es conforme a derecho y justo.

* [N. del E.: este articulo es anterior a la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Ley
26.994. Por tal motivo, las referencias utilizan el término “Proyecto”. Los hipervinculos utilizados dirigen a la
version aprobada por el Senado en noviembre de 2013.

El lector puede consultar ademas: a) la Ley 26.994 y sus anexos; b) la version del Proyecto elevada al Congreso
por el Poder Ejecutivo Nacional a través del Mensaje 884/2012].


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=F85B2B21F6E763ADA14FBFA64F85BAF3?id=235975
http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
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El Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién les da la ventaja a sus
creadores de sostener las realidades juridicas de la sociedad sin la necesidad de agre-
gados o parches al ya tan modificado Codigo Civil existente. La oportunidad de em-
pezar de cero es trascendental para confeccionar un articulado originario claro y ar-
monico. Este es el mayor desafio del Proyecto.

Para poder interpretar el alcance de los articulos en una situacion particular,
debemos regirnos por los principios generales, entre los cuales se sostiene que una
norma especial debe prevalecer sobre una de alcance general. No obstante, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido un limite para la aplicacion de este
principio:

.. “es regla de interpretacién de las leyes dar pleno efecto a la intencion del legislador,
computando la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el ordena-
miento juridico restante y con los principios y garantias de la Constituciéon Nacional
(Fallos, t. 255, p 192) y que la inconsecuencia o la falta de previsién no se suponen en el
legislador y por esto se reconoce como principio que las leyes deben interpretarse siem-
pre evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las
unas por las otras, y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas con
valor y efecto (Fallos, t. 278, p. 62)”.1

Es necesario interpretar en forma razonable una prerrogativa juridica, para que esta
pueda aplicarse en forma especial a un caso particular para la cual fue disefiada y
no permitir interpretarla erréneamente derogando principios esenciales como el de
trasmision de derechos reales por actos entre vivos (regulada por los arts. 577, 1184
inc. 1, 1185, 2505, 2524, 2601, 2603 y 2609 CCIV).

2. Elboleto de compraventa. Su tratamiento y evolucion legislativa

Existe un tratamiento especial del boleto de compraventa, que se basa en la interpre-
tacion del agregado que la reforma de 1968 le hizo al articulo 2355 del Codigo Civil.
Esta sostiene que el boleto de compraventa le otorga al adquirente el derecho de ob-
tener la escritura traslativa del dominio, como obligacion de hacer; incluso el juez, en
los casos de incumplimiento, el juez podra otorgar la escritura a favor del comprador.
Esta evolucion legislativa le confiere al boleto una proteccion para el adquirente, ya
que “se considera legitima la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe”.

La posesion legitima resulta del ejercicio de un derecho real, constituido de con-
formidad con las disposiciones del Cédigo, y ese derecho real es el derecho de domi-
nio. En consecuencia, existe una contradiccion en la parte reformada, que ha sido
interpretada por distintos autores.

1. CSIN, 5/6/1979, “M. de A., A, citado en FOGNINI, Ariel I. y RODRIGUEZ, Juan P, “Articulo 1185 bis del
Cddigo Civil. ;Se puede aplicar a las ejecuciones individuales?”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 11/9/2007
(t. 2007-E, p. 1065).


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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Bustamante Alsina? sostiene que esa posesion legitima a la que se refiere el ulti-
mo parrafo del articulo 2355 resulta del ejercicio de un derecho de dominio imper-
fecto. La imperfeccion no se origina en su limitacidn o su resolubilidad, tampoco en
la existencia de desmembraciones, sino en la falta de cumplimiento de la solemnidad
requerida por la ley. Entendido asi, serd un dominio relativamente oponible. Borda3,
en sintonia con esa interpretacion, ha sostenido que la posesion adquirida de buena
fe por boleto compraventa supone un verdadero dominio imperfecto, que el adqui-
rente puede oponer al vendedor y a terceros.

No obstante, creemos que proteger al adquirente por boleto y posesion de cier-
tas circunstancias no significa otorgarle el estatus de titulo de conformidad con el
sistema vigente de transmision de derechos reales, pues claramente esta no ha sido
la intencion del legislador. La incorporacion del articulo 1185 bis al Codigo Civil, a
través de la Ley 17.711, ha introducido una norma especial, destinada a tutelar el de-
recho del comprador de buena fe por boleto de compraventa en el caso de concurso o
quiebra del vendedor:

Los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de adquirientes de buena
fe seran oponibles al concurso o quiebra del vendedor, cualquiera sea el destino del in-
mueble, si se hubiere abonado el veinticinco por ciento del precio. El juez podra dispo-
ner en estos casos que se otorgue al comprador la escritura traslativa de dominio.

Por otra parte, el principio general del articulo 2505 del Codigo Civil establece que

La adquisicion o transmision de derechos reales sobre inmuebles solamente se juzgara
perfeccionada mediante la inscripcién de los respectivos titulos en los registros inmobi-
liarios de la jurisdiccién que corresponda. Esas adquisiciones o transmisiones no seran
oponibles a terceros mientras no estén registradas.

Es decir, el articulo 1185 bis es una excepcion en materia concursal al régimen esta-
blecido por el articulo 2505, que de ninguna forma puede alterar el sistema de trans-
mision de derechos reales.

Creemos que el texto juridico debe estar al alcance del entendimiento del hom-
bre comun, es decir, manifestarse a través de un lenguaje simple, orientado a no con-
fundir y a cubrir las posibles controversias entre particulares que, a través de la exte-
riorizacion de su voluntad, han querido contratar en base a percepciones basicas y
socialmente predispuestas.

2. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge H., “Derechos reales, la posesion. Eficacia del boleto de compraventa’, en EI
Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 25, pp. 833 y ss; y FLaH, Lily R., “El boleto de compraventa inmobiliaria y su
oponibilidad”, en La Ley, t. 1990-A, p. 207 (comentario a CNCiv., Sala C, 17/6/1988, “Rey, Raul O. ¢/ Fisicaro,
Daniel S7).

3. BorDpa, Guillermo A., “La posesion adquirida por boleto de compraventa y la quiebra del vendedor”, en
El Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 96, pp. 500 y ss.; Tratado de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, Perrot,
1979, t. 1, §118. Ver FRUSTAGLI, Sandra A., “La compraventa inmobiliaria. Algunas cuestiones”
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Las reformas legislativas incorporadas por la Ley 17.711 son de suma utilidad
para proteger a los adquirentes por boleto de determinadas situaciones particulares,
pero no reemplazan el sistema vigente.

A los efectos de cerciorar la buena fe del comprador por boleto, deben cumplir-
se los requisitos tradicionales: solicitar los correspondientes certificados de dominio
e inhibicion antes de suscribir el boleto de compraventa; un adecuado estudio de ti-
tulos; que el vendedor no se encuentre inhibido ni pesen embargos sobre la propie-
dad; que el boleto se encuentre sellado, con fecha cierta; que existe desconocimiento
diligente o error excusable del estado de insolvencia patrimonial del vendedor; que el
sujeto ostenta la posesion en forma comprobada (con la proteccion legal del articulo
2355 CCIV) y junto con el pago total del precio.

Una vez cumplidos tales requisitos, puede concluirse que este sujeto negocial
comprador ha orientado su voluntad a obtener un resultado, que consiste en la obten-
cién de un bien inmueble a cambio de un precio cierto en dinero, pero esta buena fe
no puede crear un titulo suficiente. El adquirente conoce la ley y el riesgo que signi-
fica no otorgar la escritura publica traslativa de dominio. El derecho no puede ampa-
rar la imprevision voluntaria.

No es una casualidad el hecho de que en la Republica Argentina un alto porcen-
taje de las operaciones de compraventa de inmuebles que tienen como operadores
a los agentes inmobiliarios se concreten a través de boletos de compraventa, en los
cuales habitualmente se pacta que del precio de venta definitivo se abone el 30% en
ocasion de celebrarse el boleto y el 70 % restante contra escritura publica. Ese 30 % se
refiere exclusivamente a la seguridad del comprador para superar el 25% requerido
por el 1185 bis, sin pagar todo el precio. Y justamente por eso es que se resguarda el
70 %, ya que si entra un embargo en la propiedad antes del momento de la firma de la
escritura, el 70 % puede servir para cubrirlo.

El que asume el riesgo de pagar el 100% del inmueble sin otorgar la escritura
traslativa de dominio asume un excesivo riesgo, que probablemente provenga de un
asesoramiento erréneo, orientado a ahorrar gastos y/o impuestos o postergar obliga-
ciones fiscales.

3. El Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El Proyecto contiene dos articulos especificos en materia de boleto de compraventa,
que recogen la evolucion relacionada en el presente trabajo. Su fundamento es evitar
la desproteccion del adquirente por boleto de compraventa de la eventual situacion
juridico-econdémica del vendedor que pueda perjudicarlo. Como veremos, el com-
ponente esencial de la buena fe es estudiado en forma particular por los reformistas,
junto con otros requisitos.

Articulo 1170. Boleto de compraventa de inmuebles. El derecho del comprador de bue-
na fe tiene prioridad sobre el de terceros que hayan trabado cautelares sobre el inmueble
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vendido si: a) el comprador contraté con el titular registral o puede subrogarse en la po-
sicion juridica de quien lo hizo mediante un perfecto eslabonamiento con los adquiren-
tes sucesivos; b) el comprador pagé como minimo el veinticinco por ciento del precio
con anterioridad a la traba de la cautelar; c) el boleto tiene fecha cierta; d) la adquisicién
tiene publicidad suficiente, sea registral, sea posesoria.

A través de este articulo, se pretende proteger a los compradores por boleto. No obs-
tante, estudiaremos cudles son los riesgos que debe asumir el adquirente.

Consideramos que, para acreditar su buena fe —-requerida por el articulo-, de-
bera demostrar que ésta no se limita a conocer o desconocer la situaciéon econémico-
juridica del vendedor, sino ademas una actitud diligente a los efectos de verificar las
condiciones de legitimidad y legitimacion del vendedor. Si falla, la ley no cubre su
negligencia: la mejor prueba de tal preocupacion estara dada por la realizacion del
estudio de los antecedentes dominiales del inmueble, para llegar a la convicciéon im-
pecable de estar obrando con arreglo a derecho, derivada de una situacién aparente
que el derecho puede proteger.*

En cuanto a la oponibilidad del boleto a la quiebra o concurso, el Proyecto esta-
blece lo siguiente:

Articulo 1171. Los boletos de compraventa de inmuebles de fecha cierta otorgados a
favor de adquirentes de buena fe son oponibles al concurso o quiebra del vendedor si se
hubiera abonado como minimo el veinticinco por ciento del precio. El juez debe dispo-
ner que se otorgue la respectiva escritura publica. El comprador puede cumplir sus obli-
gaciones en el plazo convenido. En caso de que la prestacion a cargo del comprador sea
a plazo, debe constituirse hipoteca en primer grado sobre el bien, en garantia del saldo
de precio.

4. Conclusiones

Si bien el Proyecto consolida mecanismos tendientes a proteger al comprador por
boleto, las consecuencias de suscribirlo sin un adecuado analisis conservan los ries-
gos que actualmente posee.

Se aconseja entonces la contrataciéon de profesionales idoneos a los efectos de
realizar el estudio de titulos, para consolidar la buena fe del comprador antes de ce-

4. “El estudio de titulo de propiedad resulta necesario para que se configure en el adquirente del derecho real
la buena fe creencia, que consiste en la impecable conviccion de estar actuando con arreglo a derecho” (CSJN,
1/1/1985, “Compaiiia Financiera Universal ¢/ Provincia de Santiago del Estero”, en Fallos, t. 306, p. 2029). “No
obstante no existir disposicion legal que exija a los escribanos los estudios de titulos, la cantidad de problemas
notariales suscitados indica la imprescindible necesidad de que dichos profesionales agoten los medios a su
alcance para dar garantia de los actos que pasen en su presencia’ (CNCiv., Sala F). Ver HIGHTON, Elena I,
“De las sorpresas que puede llevarse un propietario”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Es-
cribanos de la Capital Federal, n° 809, abril-junio 1987, pp. 601-614 (comentario a CamC.C. Morodn, Sala II,
19/4/1983, “Gonella, Bartolomé ¢/ Portella, Héctor Damidn y otros s/inexistencia e inoponibilidad de escritu-
ra publica y reivindicacion”).
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lebrar el contrato. Este estudio de titulos se realiza mediante el analisis critico de los
antecedentes juridicos que legitiman el dominio que se alega, referenciandose en sus
originales las escrituras publicas y expedientes judiciales o administrativos que co-
rrespondan, mediante un examen exhaustivo de todos los titulares anteriores y de las
circunstancias por las que obraron, hasta la prescripcion de las acciones de posibles
terceros perjudicados.

Una vez suscripto el boleto en estas circunstancias, el comprador reposara en la
tranquilidad de su buena fe activa y diligente. Luego, la escritura publica sera esen-
cial y la tinica forma legitima para transmitir el dominio.

La inscripcion es la forma de oponerlo a terceros. Este es el sistema legal que
se constituye con titulo y modo y se perfecciona con su inscripcion registral. Des-
conocer la ley sin asumir los riesgos no representa una manifestacion de seguridad
juridica.



Doctrina

23

La representacion societaria
y la apariencia juridica

Los directores electos en asambleas
irregularmente celebradas'

Maria Cesarettiy Oscar D. Cesaretti

Sumario: 1. Introduccion. 2. La representacion societaria. La sociedad andni-
ma. 3. La inscripcion del articulo 60 de la Ley 19.550. 4. Proteccion a la segu-
ridad del trdfico. 5. Conclusiones.

1. Introducciéon

En la Revista del Notariado n° 913 se publicd el comentario realizado por Osvaldo
Solari Costa? al fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial -Sala
E- dictado en autos “Achinelli, Alberto Pedro ¢/ Agropecuaria Los Remolinos SA y
otro s/ ordinario” el 12 de octubre de 2012. Analiza el caso de una sociedad anénima
de dos socios, en la que uno de ellos procede a fraguar una asamblea, a la que reviste
del caracter de unanime y en la que se procede a reemplazar al directorio, haciendo
comparecer falsamente al socio restante. En base a los directores electos, mediante
un acta de directorio, se enajena un establecimiento agropecuario que constituia el
unico bien inmueble de la sociedad; resulta adquirente, justamente, el socio respon-
sable del fraude.

La Sala declard la nulidad de la escritura traslativa de dominio, en base al carac-
ter irregular del acta de eleccion de autoridades. Uno de los jueces alegd el caracter
de acto nulo del acta y el otro calificé el acto como inexistente; ambos llegaron a igual
resultado respecto de la nulidad de la asamblea de eleccion del directorio y, en conse-
cuencia, del acto notarial de transferencia dominial.

Analicemos un supuesto en el que hubiera mediado una maniobra similar, en el
sentido de que el acta de eleccién de autoridades no contara con la presencia de los

1. Los autores agradecen a Eduardo M. Favier Dubois la jurisprudencia facilitada.

2. SOLARI CosTa, Osvaldo, “Nulidad de asamblea, de la venta de un inmueble y de la escritura’, en Revista del
Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 913, julio-septiembre 2013,
pp. 236-254.
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accionistas reales, que ésta fuera inscripta en la Inspeccién General de Justicia —de
conformidad con la normativa del articulo 60 de la Ley 19.550 de Sociedades Comer-
ciales (LSC)- y que mediara una asamblea ordinaria debidamente convocada para
autorizar la venta del establecimiento? ~habida cuenta de que fuera la base econdémi-
ca de la actividad social- y que el adquirente fuera un tercero. Este tercero no tiene
relacion alguna con la sociedad, no es proveedor, ni pariente de los accionistas ni de
los directores; se ha interesado en la operacién por medio de un corredor inmobi-
liario —~debidamente matriculado- y abona por el bien el valor de mercado. El escri-
bano del adquirente tiene delante de si los respectivos documentos habilitantes en
originales, el titulo de propiedad del bien y ha realizado el correspondiente estudio
del titulo.

s;El tercero correra la misma suerte que la determinada en el juicio relacionado?

2. Larepresentacion societaria. La sociedad anénima
De acuerdo con el articulo 58 de la LSC

El administrador o el representante que, de acuerdo con el contrato o por disposicién
de la ley, tenga la representacion de la sociedad obliga a ésta por todos los actos que no
sean notoriamente extrafos al objeto social.

El sentido de esta norma es dotar al representante legal de plenas facultades de obli-
gar a la sociedad frente a terceros, sin necesidad de que su actuacién requiera auto-
rizacion previa del directorio o de la asamblea, y tornar inoponibles a terceros las
limitaciones internas que pudiera tener la actuacion del presidente. Asi, la doctrina
ha diferenciado claramente la faz interna y externa de la sociedad:

... la formacién y exteriorizacion de la voluntad social requiere distinguir dos sectores
distintos e independientes entre si: a) la administracion, que atiende a la tarea de cum-
plir el objeto social, decidiendo en tal sentido e internamente la voluntad del ente; b) la
representacion, por medio de la cual se transmiten las decisiones a los terceros en gene-
ral.4

Y ha aclarado expresamente que la LSC da prevalencia al acto de representacion:

El criterio legal expuesto a través del contenido del articulo 58 es que el acto celebra-
do por el representante dentro del marco de competencia establecido en dicho articu-

3. Idem, p. 250.

4. BENSENOR, Norberto R. y WEISVEIN, Marta ., “La representacion organica en el ambito notarial’, en La
Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1998-E, p. 1087.
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lo obliga a la sociedad, ya que la actuacion interna de la administracién no puede ser

opuesta a terceros, frente a quienes solamente importa el acto externo de representa-
.7 5

cion.

En el mismo sentido, se ha fallado que

Conforme a la regla sentada por el articulo 58 de la Ley 19.550, al que remite el articu-
lo 268 de la citada ley, en cuanto establece que el administrador o representante que, de
acuerdo al contrato o por disposicion de la ley, tenga la representacion de la sociedad
obliga a ésta por todos los actos que no sean notoriamente extrafios al objeto social, se
crea para terceros la certeza de que los actos realizados son imputables a la sociedad,
aun cuando sean violatorios de dispositivos internos del ente o sean realizados sin auto-
rizacion del directorio.

Es sustancial recordar que el articulo 58 se aplica a toda contratacion que efectue la
sociedad:

... no existe dentro de la Ley 19.550 otra norma que regule el régimen legal y forzoso
de imputacién de actos a la sociedad, por lo que la aplicacion del art. 58 cabe efectuarla
imperativamente frente a cualquier situacién en que se produzca la contratacién de la
sociedad frente a terceros.”

Esta disposicion legal ha sido expresamente aplicada por la jurisprudencia civil en
materia de compraventa de inmuebles:

Habiéndose invocado que los firmantes del boleto de compraventa de un inmueble ca-
recian de facultades para obligar a la sociedad demandada, cabe tener en cuenta que el
ordenamiento societario, a través de su art. 58, no ha venido a otorgar al representante
facultades decisorias, sino, mas bien, a consagrar (en exclusiva proteccion de terceros)
una suerte de convalidacion legal de los actos que éste lleva a cabo sin la debida autori-
zacion, limitandose a imputar directamente a la sociedad representada todos los actos
celebrados por aquél que no sean notoriamente extrafios a su objeto social”. Con ello,
queda vedado para la sociedad la posibilidad de desconocer eficacia a los vinculos ne-
gociales creados por su representante en uso de la firma social, so pretexto de violacién
a su régimen decisorio interno [...] Ademads, otra razén mds que abreva en la buena
fe creencia del adquirente consiste en que el mismo razonablemente pudo estimar que
contrataba con quien se encontraba en facultades suficientes para ello, en virtud del co-

5. BENSENOR, Norberto R., “Actuacién notarial del representante de la sociedad anénima. Art.58 Ley
19.550%, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, n° 783, mayo-
junio 1982, pp. 643-651. Ver CNCom., Sala C, “Carrano, Mario ¢/ Catequil SA”, en Jurisprudencia Argentina,
t.12, p. 576.

6. CNCom., Sala B, 11/3/1988, “Vitivinicola Andina SA ¢/ Industrias Frigorificas Recreo SA”.

7. BENSENOR, Norberto R. y WEISVEIN, Marta J., ob. cit. [cfr. nota 4], p. 1087.
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nocimiento anterior de los estatutos de la sociedad [...] Siendo evidente que el boleto
de compraventa fue integrado con una certificacién de firma realizada por un escribano
mediante actuacion notarial, quien no solo se limité a certificar la firma de la vendedo-
ra, sino que relevd el caracter de presidente del otorgante, logico es concluir que la falta
de autenticidad atribuida al documento referido no puede ser admitida [...] Tratindose
de una sociedad inmobiliaria, la compraventa de inmuebles constituye un acto de ad-
ministracion, dado que se trata de un acto de enajenacion que esta dentro de su objeto
social. Por consiguiente, el tercero que contrata se ve protegido por la apariencia que
ejerce el contratante que ha desplegado una conducta idénea para crear una apariencia
de atribucidn de facultades de representacion.

3. Lainscripcion del articulo 60 de la Ley 19.550

En el caso hipotético planteado, la sociedad ha procedido a inscribir su directorio. Es
ampliamente aceptada en la doctrina la concepcion de que la inscripcion reviste el
caracter meramente declarativo, pudiendo el tercero alegarla contra la sociedad sin
mediar las excepciones que determina el articulo 12 LSC.

Ahora bien, ;qué efectos produce la inscripcion una vez cumplida? Por un lado,
la sociedad queda obligada por el acto inscripto si no mediare una resolucién asam-
blearia en sentido contrario. Respecto de terceros, la designacion inscripta produce
los efectos propios de los actos registrados, es decir, la oponibilidad erga omnes del
documento, siempre que dichos terceros no hayan tomado conocimiento de una de-
cision asamblearia que la revoque.

Al respecto, la jurisprudencia ha expresado:

Segun el principio de la apariencia, la existencia y alcance de un acto debe juzgarse sobre
la base de su manifestacion exterior o forma externa con la cual sus autores lo han hecho
conocido, de modo que produzcan conviccion respecto de su regularidad y realidad.®

Continuando con el planteo hipotético: al tercero adquirente, quien no es parte de la
sociedad y no tiene vinculos con sus accionistas ni directores, se le presenta un sujeto
con su designacion como presidente de la sociedad; sin lugar a dudas, se encuentra
frente a una realidad, ese sujeto es presidente de tal sociedad. Puede ser que esa rea-
lidad que se le presente al tercero sea producto de un acto viciado, es decir, es una
realidad formal pero no sustancial.

Asi también, es inadmisible que se suponga existente —o aun en vigor- a una
norma inexistente (ya no mas en vigor o no aun en vigor). Por lo tanto, es inadmisi-

8. Cam.Civ.yCom. 4* Cérdoba, 22/12/2005, “Mercado, Camila Alejandra ¢/ CACI SA s/ ordinario-escritu-
racion”.

9. CNCom,, Sala F, 16/7/2010, “Helmbold, Daniel Alberto ¢/ Orbis Cia. Argentina de Seguros SA y otros s/
ordinario’, en DIEGUES, Jorge A., “Doctrina de la apariencia’, La Ley, 6/3/2012.
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ble el concepto de apariencia de derecho objetivo, mientras que, por el contrario, es
legitimo el concepto de apariencia del derecho subjetivo.

Puede darse en el plano del ejercicio de un derecho que sea ejercitado y hecho
valer por quien no es el titular, sea o no autorizado a hacerlo. Tal situacién se llama
legitimacion, entendiendo a esta tltima en sentido sustancial y no procesal. La le-
gitimacion, en el sentido expuesto, significa ademds que alguien esta investido del
poder de ejercitar un derecho, o sea, que esta cualificado para ejercitar el derecho.
Se habla entonces de vicio o de defecto de legitimacion para indicar la carencia de la
legitimacion.

En el campo del derecho societario, la apariencia campea por sus fueros, siendo
aplicable, en general, cuando se ha creado una apariencia juridica frente a un tercero
que, de buena fe, se ha relacionado con una sociedad, en base a esa apariencia. Asi
se ha puesto, como particular ejemplo en doctrina, el caso de un contrato de socie-
dad que presenta vicios esenciales y, no obstante ello, ha sido inscripta en el Registro
Publico de Comercio: se estd en presencia de una apariencia de una sociedad que,
en vez, es nula. En este caso, se interpretaba que la nulidad de la sociedad no tenia
influencia sobre la eficacia de los negocios cumplidos con terceros en nombre de la
sociedad.

Este, con la debida transposicion, es un caso que encontramos en nuestro dere-
cho societario; por ejemplo, los supuestos de la sociedades de objeto ilicito (art. 18
LSC), de objeto licito y actividad ilicita (art. 19 LSC) y objeto prohibido (art. 19
LSC), sociedades nulas de nulidad absoluta, pero cuya existencia puede ser opuesta
a los socios —no obstante su nulidad absoluta- por los terceros de buena fe (en esta
caso, para la proteccion de estos terceros de buena fe, la nulidad tiene efectos para el
futuro, es decir ex nunc). Pero donde la teoria de la apariencia cobra singular fuerza
y relevancia es en el campo de la representacion societaria.

En este sentido, puede decirse que cuando quien actda (o dice actuar) por una
sociedad —su representante, administrador, funcionario, mandatario, empleado- ge-
nera en los terceros de buena fe que contratan con ¢l la apariencia de la legitimidad
de su actuacion, queda prisionero de ella, esto es, que esa apariencia vincula a la so-
ciedad, no pudiendo entonces alegarse que quien actud por la sociedad no tenia fa-
cultades para obligarla.

Un autor que ha indagado sobre este tema sostiene que esta teoria de la apa-
riencia tiene su justa aplicacién para proteger a los diligentes. Para él, la teoria de
la apariencia consiste en que aquél -la sociedad—, que a través de sus funcionarios
o empleados genera en los terceros que contratan con ellos la sensacion legitima de
que estan contratando con quien tiene las facultades para ello no pueden luego ser
sorprendidos invocandoseles que dicho aparente funcionario o empleado no tenia
facultades suficientes para obligar al principal. Quien crea esa apariencia debe asu-
mir las consecuencias. Naturalmente, el tercero ha de ser de buena fe. Y esto, sea
como sea que se defina la buena fe: si actuar genuina y honestamente en las circuns-
tancia del caso, como lo ha entendido la jurisprudencia de los tribunales ingleses, o
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que la buena fe en los contratos consiste en que éstos deben celebrarse, interpretarse
y ejecutarse de acuerdo a lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron
entender, obrando con cuidad y prevision (criterio del art. 1198 del Cédigo Civil), o,
como lo expone el Diccionario de la lengua espariola, actuar con rectitud y honradez.
Los terceros de buena fe quedan protegidos por la apariencia de legitimidad, preci-
samente porque actuan de buena fe, tanto en el sentido de buena fe probidad como
en el buena fe diligencia. Es decir que tienen que darse ambos aspectos de la buena
fe para que el tercero quede protegido. !0
Siguiendo a Favier Dubois!!

Podemos definir al director “aparente” como aquel sujeto que aparece en la posicion ju-
ridica de director, es decir, que ha sido designado formalmente como tal, pero que o
bien resulta un mero “prestanombres” o bien presenta un vicio en su designaciéon deri-
vado de que existe algun defecto en el acto de nombramiento, como puede ser la nuli-
dad de la asamblea que designa al presidente de una sociedad anénima.

4. Proteccion a la seguridad del trafico
Conforme a Garrigues'?

. al adquirente de un derecho ha de concederle la certidumbre de que no sera mas
tarde perturbado en el ejercicio de ese derecho y en el goce del bien econémico con él
adquirido, aunque concurran circunstancias adecuadas para hacer fracasar la adquisi-
cién de aquel derecho [...] En el conflicto que en tales casos se produce entre la seguri-
dad del trafico y seguridad del derecho, vence la proteccion a la primera [...] El alcance
practico del principio protector de la seguridad del trafico, que es caracteristico del de-
recho mercantil y se traduce en la subordinacion de la realidad a la apariencia juridica. ..

Concordantemente, la jurisprudencia ha dicho que

En el trafico mercantil moderno, en innumerables ocasiones, las soluciones encuentran
su debido cauce a través de la aplicacion de las teorias de la apariencia, privilegiando la
buena fe de los terceros que celebran acuerdos con quienes aparecen revestidos de facul-
tades para representar a la sociedad. El ordenamiento juridico protege, por imperio del
principio de la buena fe, la aceptacion de las consecuencias derivadas de un estado ju-

10. MogLia Crips, Guillermo A., “Algunas reflexiones sobre la teoria de la apariencia’, en Revista Aéquitas
Virtual, Buenos Aires, Universidad del Salvador-Facultad de Ciencias Juridicas, n° 1, 2006.

11. Favier Dusors, Eduardo M. (h.), “El representante ‘de hecho’ y la apariencia en la actuacién societaria’,
en Doctrina Societaria, Buenos Aires, Errepar, n° 105, agosto 1996, t. 8, p. 202. Ver SAsOT, Miguel P.y Sasor
BETES, Miguel A., Sociedades andnimas. El 6rgano de administracion, Buenos Aires, Abaco, 1980, p-73.

12. GARRIGUES, Joaquin, Temas de derecho vivo, Madrid, Tecnos, 1978, p. 47.
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ridico que se basa no s6lo en una declaraciéon de voluntad, sino en la apariencia de una
situacion juridica. 13

La doctrina del director aparente ha sido recogida igualmente por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el leading case “Frigorifico Setti SACIA s/ convocatoria,
hoy quiebra’, en el que sent6 que

No puede perderse de vista el fundamento relativo a la necesidad de tener en cuenta
los imperativos de la seguridad juridica y contemplar el interés de terceros de buena fe,
como son los acreedores, a quienes no puede exigirse un constante examen sobre los
antecedentes relativos a la forma de elegirse las autoridades de la sociedad anénima. 14

El fuero civil se ha expresado con igual criterio:

... en el moderno derecho societario, se advierte un apartamiento de las concepciones
rigidas y formalistas, habiéndose viabilizadas las denominadas teorias de la apariencia y
del riesgo, conforme a las cuales: 1) la legitimacion, aun cuando sea en casos de derecho
singular, puede nacer de la apariencia; 2) cuando la seguridad de los terceros depen-
de de la publicidad, la nulidad o la inexistencia de las deliberaciones no puede afectar
a los terceros de buena fe; 3) el tercero que contrate con la compaiiia tiene derecho a
presumir que se han cumplido todas las regulaciones internas; 4) todos los actos de los
funcionarios de facto (es decir, cuando se cuestiona la validez de su nombramiento o
desemperio) son validos frente a terceros.

5. Conclusiones

1) Cabe distinguir plenamente el rol del adquirente en la operacion. Si éste ha ac-
tuado con buena fe probidad y con buena fe diligencia, no existiendo una re-
lacién fraudulenta entre las partes en perjuicio de terceros, el adquirente se
encuentra amparado por el criterio de la seguridad del trafico y la teoria de la
apariencia juridica.

2) Los vicios originados en los instrumentos de representacion societaria, median-
do o no su inscripcion registral (art. 60 Ley 19.550), no afectaran los actos cele-
brados por los directores aparentes cuando mediare el presupuesto de actuacion
del tercero anteriormente consignado.

3) Compartimos las conclusiones de Solari Costa en cuanto a que “la nulidad de
la asamblea tiene origen en un vicio del acto juridico y no de la escritura. La

13. CNCom.,, Sala B, 27/5/2005, “Chaya, Elias ¢/ Valmed SA”.

14. CSJN, 4/12/1968, “Frigorifico Setti SACIA s/ convocatoria, hoy quiebra’, en Revista del Derecho Comercial
y las Obligaciones, 1970, p. 239.

15. CNCiv,, Sala E, 22/8/1984, “Lens, Ricardo E. ¢/ Alproar SA y otro”
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nulidad de un acto juridico no provoca per se la nulidad del instrumento que
contiene dicho acto -y viceversa-".

Igualmente, adherimos a lo expuesto por Solari Costa cuando expresa que “el
escribano no es responsable de verificar la autenticidad de lo que se ha asentado

4

~—~

en los libros rubricados, ni si quienes asistieron a la asamblea son los socios o si
las firmas son realmente de ellos”.

5) En caso de duda en relacidn a si se trata de un acto de administracion extraor-

~—

dinaria’® o no, se debe estar por la validez del acto —conforme al criterio del
articulo 58 LSC-, siempre que éste no sea notoriamente extrafio al objeto social.
La determinacion por parte del tercero si el acto reviste el caracter de adminis-
tracion extraordinaria.

16. Con relacién al criterio de un sector de la doctrina que, ante la enajenacién de un inmueble que consti-
tuya el Gnico activo sustancial de la sociedad, requerir una asamblea —que debera ser ordinaria, conforme al
art. 234 inc. 1 LSC- para cubrir la buena fe diligencia del tercero.
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Donacion a herederos legitimarios
en el Codigo Civil y Comercial*

Natalio P. Etchegaray

Al no advertirse en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ningin
cambio sustancial en los articulos relativos a la colacion, surge la posibilidad de se-
guir aplicando la construccién doctrinaria y jurisprudencial que nace del articulo
3477 del Cédigo Civil y su nota y permite al donatario —legitimario del donante-
considerarse duefio y, como tal, enajenar absolutamente el bien recibido en dona-
cion, ya que ante una accion de sus coherederos solamente deberia reunir a la masa
hereditaria el valor del bien y no la cosa misma.

Sumario: 1. Alarma notarial e inmobiliaria. 2. Intencién de este trabajo. 3. In-
terpretacion mayoritaria del codigo vigente. 4. El Codigo Civil y el Proyecto,
frente a frente. 5. Opinién de los reformadores sobre el estado actual de la titu-
laridad inmobiliaria proveniente de donaciones. 6. Conclusiones.

1. Alarma notarial e inmobiliaria

Desde que se conocid el Proyecto de reformas y unificacion de los Cédigos Civil y
Comercial, tanto notarios como entidades dedicadas al crédito inmobiliario se alar-
maron frente a los alcances de la reforma en lo relativo a donaciones, al entender que
el Proyecto deroga de plano la posibilidad —que para la doctrina mayoritaria otorga
el Codigo Civil actual- de distinguir entre donaciones a herederos forzosos y dona-
ciones a quienes no tuvieren tal caracter.

2. Intencion de este trabajo

En este trabajo intentamos dar inicio a un debate que en definitiva determine si es
tan cierto que la eventual sancién de la reforma proyectada torne inviable la aplica-
cion de la doctrina mayoritaria actual, en cuanto impide la accién de reivindicacién

* [N. del E.: este articulo es anterior a la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Ley
26.994. Por tal motivo, las referencias utilizan el término “Proyecto”. Los hipervinculos utilizados dirigen a la
version aprobada por el Senado en noviembre de 2013.

Ellector puede consultar ademas: a) la Ley 26.994 y sus anexos; b) la version del Proyecto elevada al Congreso
por el Poder Ejecutivo Nacional a través del Mensaje 884/2012].


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=F85B2B21F6E763ADA14FBFA64F85BAF3?id=235975
http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
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contra los terceros adquirentes de inmuebles comprendidos en una donacién a here-
deros legitimarios.

Nuestra inquietud es la siguiente: ;es posible que unicamente con el texto del
articulo 2386 del Proyecto se torne inaplicable la doctrina nacional mayoritaria
elaborada sobre el articulo 3477 del actual Cédigo, que dice

Los ascendientes y descendientes [...] deben reunir a la masa hereditaria los valores da-
dos en vida por el difunto...

y sobre la nota del Codificador a este articulo, que firmemente expresa

Decimos los valores dados por el difunto y no las cosas mismas, como lo dispone el
Codigo francés. La donacion fue un contrato que transfirié la propiedad de las cosas al
donatario, y éste ha podido disponer de ellas como dueio...

cuando lo fundamental del articulo 3477 se reproduce en el 2385 del Proyecto?

Personas obligadas a colacionar. Los descendientes del causante y el conyuge supérstite
que concurren a la sucesion intestada deben colacionar a la masa hereditaria el valor de
los bienes que les fueron donados por el causante, excepto dispensa o clausula de mejora
expresa en el acto de la donacidn o en el testamento.

Sostenemos que los articulos del actual Codigo Civil, que en el Proyecto se reiteran
sin modificaciones sustanciales, obligan a los intérpretes a continuar aplicando las
notas que utilizé Vélez Sarsfield para justificar su inclusion, asi como las doctrinas y
elaboraciones jurisprudenciales que las tuvieron en cuenta.

;Es posible que la sola circunstancia de que el articulo 2386 del Proyecto expre-
se que

La donacién hecha a un descendiente o al cdnyuge cuyo valor excede la suma de la por-
cién disponible mas la porcion legitima del donatario [...] esta sujeta a reduccioén por el
valor del exceso...

cambie totalmente la interpretacion actual del Codigo Civil, cuando, al decir “su-
jeta a reduccion’, reitera —palabra mas, palabra menos- el sentido de los articulos
3601 y 3602 vigentes?

3. Interpretacion doctrinaria mayoritaria del Codigo vigente
Basandose en el articulo 3477 del Cédigo Civil y en la correspondiente nota del Co-

dificador, la interpretacién mayoritaria del articulado actual del Cédigo Civil niega
la posibilidad de reivindicar de terceros adquirentes un inmueble donado cuando la


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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donacién lo hubiera sido a un heredero legitimario, y, en cambio, otorga esa posibili-
dad cuando la donacidn se hubiere efectuado a quienes no fueran herederos forzosos
del donante.

Esta doctrina tiene plena vigencia y es de aplicacion mayoritaria en la actividad
notarial y en el universo de los negocios inmobiliarios cuando, a la hora de deter-
minar la bondad de los antecedentes de un titulo de propiedad y en base al articulo
3477 y su nota, se admite que el donatario heredero legitimario del donante puede
sentirse verdaderamente duefo y, como tal, enajenar absolutamente el bien recibido
en donacion, ya que ante una accién de sus coherederos solamente deberia reunir a
la masa hereditaria el valor del bien y no la cosa misma. Esta doctrina armoniza la
contradiccién aparente entre los articulos 3477 y 3955 del Cédigo Civil, circunscri-
biendo la reivindicacién —que el ultimo articulo autoriza- a los inmuebles compren-
didos en una donacién efectuada a personas que no tengan la calidad de herederos
legitimarios del donante.

La interpretacion actual y mayoritaria del articulado vigente del Cédigo Civil
puede enunciarse asi:

a) Titulos provenientes de donaciones a legitimarios: no son observados en el tra-
fico comercial, justamente por lo expresado en el articulo 3477 y su nota.

b) Titulos provenientes de donaciones a quienes no son legitimarios: son observa-
dos en el trafico comercial hasta que transcurran diez aiios desde la muerte
del donante (doctrina art. 4023 CCIV) o veinte aiios desde que se efectu¢ la
donacioén (doctrina arts. 4015 y 4016 CCIV).

4. El Cédigo Civil y el Proyecto frente a frente

Analizaremos los articulos del actual Codigo y los del Proyecto en tres campos dis-
tintos: 1) obligacion de colacionar, 2) donaciones inoficiosas y 3) accién de reivindi-
cacion o reipersecutoria.

4.1. Obligacion de colacionar

Codigo Civil vigente

Articulo 3477:

Los ascendientes y descendientes, sean unos y otros legitimos o naturales, que hubie-
sen aceptado la herencia con beneficio de inventario o sin él, deben reunir a la masa
hereditaria los valores dados en vida por el difunto. Dichos valores deben computarse
al tiempo de la apertura de la sucesion, sea que existan o no en poder del heredero. Tra-
tandose de créditos o sumas de dinero, los jueces pueden determinar un equitativo rea-
juste segun las circunstancias del caso.


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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Nota de Vélez Sarsfield:

Designamos los valores dados por el difunto y no las cosas mismas, como lo dispone el
Cédigo Francés. La donacion fue un contrato que transfirio la propiedad de las cosas
al donatario, y éste ha podido disponer de ellas como dueifio. Ese dominio no se re-
voca por la muerte del donante, y los frutos de las cosas donadas deben pertenecer al
donatario, aun después de abierta la sucesion [...] El Cddigo francés, por el contrario,
dispone que la colacién se ha de hacer de los bienes mismos donados y de los frutos que
hubieren producido desde la apertura de la sucesion.

Articulo 3601:

Las disposiciones testamentarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos se
reduciran, a solicitud de éstos, a los términos debidos.

Articulo 3602:

Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes quedados por muerte del testa-
dor. Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el que tenian las donaciones,
aplicando las normas del articulo 3477. No se llegara a las donaciones mientras pueda
cubrirse la legitima, reduciendo a prorrata o dejando sin efecto, si fuere necesario, las
disposiciones testamentarias.

Proyecto de unificacion

Articulo 2385:

Personas obligadas a colacionar. Los descendientes del causante y el conyuge supérsti-
te que concurren a la sucesion intestada deben colacionar a la masa hereditaria el valor
de los bienes que les fueron donados por el causante, excepto dispensa o cldusula de
mejora expresa en el acto de la donacién o en el testamento. Dicho valor se determina a
la época de la particion segun el estado del bien a la época de la donacién. También hay
obligacion de colacionar en las sucesiones testamentarias si el testador llama a recibir las
mismas porciones que corresponderian al conyuge o a los descendientes en la sucesion
intestada. El legado hecho al descendiente o al conyuge se considera realizado a titulo
de mejora, excepto que el testador haya dispuesto expresamente lo contrario.

Articulo 2386:

Donaciones inoficiosas. La donacién hecha a un descendiente o al conyuge cuyo valor
exceda la suma de la porcién disponible mas la porcién legitima del donatario, aunque
haya dispensa de colacién o mejora, esta sujeta a reduccion por el valor del exceso.


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
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No encontramos en lo relativo a la obligacion de colacionar diferencias fundamenta-
les entre ambos textos. Al reproducirse el texto de Vélez Sarsfield, estamos obligados
a tener en cuenta su nota al articulo y, en consecuencia, asumir que, ante una even-
tual sancion legislativa de la reforma, se puede mantener la doctrina mayoritaria ac-
tual, que otorga al donatario legitimario la posibilidad de disponer libremente el bien
donado.

4.2. Donaciones inoficiosas

Similar apreciacion se puede hacer al confrontar la redaccion de los articulos relati-
vos a la tipificacion de las donaciones inoficiosas, basamento indispensable de la ac-
cion de reduccion.

Codigo Civil vigente

Articulo 1830:

Reputase donacion inoficiosa aquella cuyo valor excede en la parte de que el donante
podia disponer; y a este respecto se procedera conforme a lo determinado en el Libro IV
de este codigo.

Articulo 1831:

Si por el inventario de los bienes del donante fallecido, se conociere que fueron inofi-
ciosas las donaciones que habia hecho, sus herederos necesarios podran demandar la
reduccion de ellas, hasta que queden cubiertas sus legitimas.

Articulo 1832:

La reduccion de las donaciones sdlo puede ser demandada:

1. Por los herederos forzosos que existian en la época de la donacion; empero si existie-
ren descendientes que tuvieren derecho a ejercer la accién, también competerd el dere-
cho de obtener la reduccion a los descendientes nacidos después de la donacion.

2. Silas donaciones fueren gratuitas, y no cuando fuesen remuneratorias o con cargos,
salvo en la parte en que sean gratuitas.

Proyecto de unificacion

Articulo 1565:

Donaciones inoficiosas. Se considera inoficiosa la donaciéon cuyo valor excede la parte
disponible del patrimonio del donante. A este respecto, se aplican los preceptos de este
codigo sobre la porcién legitima.


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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Articulo 2386:

Donaciones inoficiosas. La donacién hecha a un descendiente o al conyuge cuyo valor
excede la suma de la porcion disponible mds la porcion legitima del donatario, aunque
haya dispensa de colacién o mejora, esta sujeta a reduccion por el valor del exceso.

No se aprecia sino una expresa coincidencia en la redaccion: ambas se refieren a la
reduccion.

4.3. Accion de reivindicacion o accion reipersecutoria
Cadigo Civil vigente

Articulo 3955:

La accion de reivindicacion que compete al heredero legitimo contra los terceros ad-
quirentes de inmuebles comprendidos en una donacion sujeta a reduccién por com-
prender parte de la legitima del heredero no es prescriptible sino desde la muerte del
donante.

Proyecto de unificacion

Articulo 2458:

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

Articulo 2459:

Prescripcién adquisitiva. La acciéon de reduccion no procede contra el donatario ni
contra el subadquirente que han poseido la cosa donada durante diez afios computa-
dos desde la adquisicion de la posesion. Se aplica el articulo 1901.

5. La opinion de los reformadores sobre el estado actual
de la titularidad inmobiliaria proveniente de donaciones

Los propios autores del Anteproyecto reconocen —ver exposicion de los fundamen-
tos— que con él se intenta solucionar el grave problema que las donaciones tienen
en el trafico juridico:

Se limitan los alcances de los efectos reipersecutorios de la accion de reduccién, admi-
tiéndose que el donatario poseedor oponga la excepcion de prescripcion adquisitiva
breve.
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Esta intencion de mejorar el estado actual de las posibilidades comerciales para los
titulos provenientes de una donacidn es concretada por el citado articulo 2459 del
Proyecto, que sittia el comienzo del plazo de la prescripcion adquisitiva breve en la
fecha de la donacion y no en la fecha de la muerte del donante.

6. Conclusiones

Al no advertirse en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién ningun
cambio sustancial en los articulos relativos a la colacion, surge la posibilidad de se-
guir aplicando la construcciéon doctrinaria y jurisprudencial que nace del articulo
3477 del Cédigo Civil y su nota y permite al donatario —legitimario del donante—
considerarse duefo, y, como tal, enajenar absolutamente el bien recibido en dona-
cion, ya que ante una accién de sus coherederos solamente deberia reunir a la masa
hereditaria el valor del bien y no la cosa misma.

La reforma proyectada, en cuanto reitera los textos de Vélez Sarsfield, impone
seguir aplicando las notas que los justifican, asi como las doctrinas mayoritarias y
fallos judiciales que las tuvieron en cuenta.

Todo ello sin perjuicio de calificar muy acertado que se le otorgue plena certeza
al momento de inicio del plazo de prescripcion.
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La sociedad del 985*

Alberto M. Miguens

Sumario: 1. El articulo 985 del Cédigo Civil. 2. Imparcialidad. 3. Fuentes
de la norma. 4. Interés personal. 5. El contrato de depdsito. 6. Conversién
especial. 7. Normativa complementaria. 8. Nulidades. 9. Cédigo unificado.
10. Conclusiones.

1. Elarticulo 985 del Cédigo Civil
El articulo 985 del Codigo Civil establece que

Son de ningun valor los actos autorizados por un funcionario publico en asunto en que
¢l o sus parientes dentro del cuarto grado fuesen personalmente interesados; pero si los
interesados lo fueren sélo por tener parte en sociedades anénimas, o ser gerentes o di-
rectores de ellas, el acto sera valido.

La norma se enmarca bajo el Titulo “De los instrumentos publicos”. El articulo 985
es un corto parrafo, plagado de aristas.

Centraremos nuestra ponencia® en la excepcion a la prohibicion, referida al in-
terés fundado en tener parte, ser gerente o director de una sociedad anénima.

2. Imparcialidad

El Diccionario esencial de la lengua espafiola® define la imparcialidad como la “falta
de propdsito anticipado o de prevencion a favor o en contra de alguien o algo, que
permite juzgar o proceder con rectitud”.

La normativa elaborada por Dalmacio Vélez Sarsfield acude a un criterio obje-
tivo y se inclina por evitar el favor. La imparcialidad busca evitar la falsedad por via
del favoritismo. El legislador presume la imparcialidad del funcionario en provecho

* [N. del E.: este articulo es anterior a la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Ley
26.994. Por tal motivo, las referencias utilizan el término “Proyecto”. Los hipervinculos utilizados dirigen a la
version aprobada por el Senado en noviembre de 2013.

Ellector puede consultar ademas: a) la Ley 26.994 y sus anexos; b) la versién del Proyecto elevada al Congreso
por el Poder Ejecutivo Nacional a través del Mensaje 884/2012].

1. [N. del E.: este trabajo fue galardonado con el Primer Premio en la XXXI Jornada Notarial Argentina, orga-
nizada por el Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba y el Consejo Federal del Notariado Argentino,
y que se llevd a cabo en la ciudad de Cérdoba, los dias 7-9 de agosto de 2014].

2. Madrid, Real Academia Esparfiola, 2006.
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http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=F85B2B21F6E763ADA14FBFA64F85BAF3?id=235975
http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
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propio o de sus parientes. Esquivo criterios subjetivos como la amistad o enemistad,
a efectos de salvaguardar la seguridad juridica, evitando generar una mayor incerti-
dumbre que pudiera, a la vez, dar origen a innumerables pleitos.

Resulta dificil encuadrar y delimitar la imparcialidad. Ayuda hacerlo a través de
sus sinénimos y anténimos. Son sus sinénimos: justicia, ecuanimidad, neutralidad,
equidad, probidad, rectitud, integridad. Sus anténimos: injusticia, tendencia, arbitra-
riedad, prejuicio, favoritismo, privilegio, preferencia e interés. Sinénimos de interés e
interesado: aprovechado, seducido, utilitario, ventajoso, privilegiado, preferido.

Von Thering? advierte que, en lenguaje corriente, “interesarse por es tomar par-
tido por”. Precisa que “el interés es la condicién indispensable en toda accién huma-
na. Obrar sin interés es obrar sin un fin”, pero advierte:

Al interés del egoismo individual, la sociedad tiene el derecho tanto como el deber de
oponer su propio interés. El interés de la sociedad es no solo el que sirve al individuo,
sino el que es util a la generalidad, el que garantiza la existencia de todos.

Segun Goldschmidt* -refiriéndose a la imparcialidad de los jueces— ser parcial da a
entender que se juzga con prejuicios. Sostiene que la imparcialidad se asienta en po-
ner entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del juzgador; éste debe su-
mergirse en el objeto, ser objetivo, olvidarse de su propia personalidad.

Highton, en un articulo titulado “El escribano como tercero neutral”>, parte de
la premisa de que la neutralidad absoluta no existe, pues estamos inmersos en la vida
y cada uno ve las cosas desde su propia subjetividad; que, en definitiva, la objetivi-
dad total es imposible. La idea de un tercero neutral indica que el notario tiene el
deber de tratar en forma equidistante y sin favoritismos a los intervinientes, y de dar
a conocer cualquier circunstancia que pueda constituirse en causal de prejuicio o de
parcialidad.

Enfatiza que la neutralidad no implica un espectador pasivo y prescindente,
sino todo lo contrario; una persona con actitud imparcial y transparente actta sin
predilecciones. La labor del notario es la de informar y asesorar a ambas partes; veri-
ficar la voluntad de las partes en un verdadero consentimiento informado, explican-
doles e instruyéndolas sobre las ventajas e inconvenientes de los caminos que elijan
para lograr su proposito. Dar consejo y conciliar sobre el sendero mas exacto y segu-
ro; precaver o cautelar a las partes de manera justa y equitativa, explicando las conse-
cuencias y peligros que pueden resultar de los compromisos que asuman.

Por ello -a su entender—, la omision de asesoramiento puede incluso acarrear
responsabilidad notarial, ya que el “asesoramiento juridico en la esfera de la admi-

3. Von IHERING, Rudolf, El fin en el derecho, Buenos Aires, Heliasta, pp. 31 y ss.

4. GoLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filoséfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus hori-
zontes, Depalma, 1976.

5. HicHTON, Elena L, “El escribano como tercero neutral’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, n° 850 noviembre 1997, pp. 87-101.
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nistracion de justicia preventiva es una delegacion de la funcion de soberania del Es-
tado, que debe otorgar proteccion juridica”. El notario debe administrar justicia pre-
ventiva e imparcial, libre de ataduras e influencias, a salvo de instrucciones de los
interesados, llegando incluso a “reequilibrar a las partes” que ostentan desigualdad o
relacion de superioridad/inferioridad.

Como refieren las acordadas de la Corte Suprema, se busca “que no tenga asi-
dero ni aun la sospecha de que la fe publica no presida los actos con completo de-
sinterés”.®

3. Fuentes de la norma

La nota al articulo 985 se limita a sefalar el Tratado teorico y prdctico de las pruebas
en el derecho civil y en el derecho penal, de Edouard Bonnier.” La doctrina sefiala que
Bonnier, en su tratado, resefia no sélo al Cédigo Civil francés sino a la Ley del 25
Ventoso del afio XI (segin el calendario revolucionario)® de Organizacion del Nota-
riado, hoy todavia vigente —con muchas modificaciones-.°

Los articulos 1317 y 1318 del Cédigo Civil francés son esencialmente el origen
de los articulos 980 y 987 del Codigo de Vélez Sarsfield, pero el Cédigo francés no
trata la invalidad del acto nacida del parentesco, sino que ésta surge de la reglamen-
tacion notarial. Dentro de la Seccién “De los titulos auténticos’, el articulo 1317
galo 10 establece que es auténtico el acto emanado de oficial pablico en los limites
de sus atribuciones legales y con las solemnidades que la ley establece (art. 980); y
el articulo 13181!! refiere a la conversion, sefialando que el acto que no sea autén-
tico a causa de la incompetencia o la incapacidad del oficial publico o por defec-
to de forma valdra como instrumento privado si estuviere firmado por las partes
(art. 987).

6. Acordadas de la Suprema Corte de Justicia del 11/7/1881 y 18/2/1889, citadas por BENSENOR, Norberto R.,
“El articulo 985 del Cédigo Civil argentino’, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provin-
cia de Buenos Aires, n° 938, 2001, pp- 171-219.

7. BoNNIER, Edouard, Traité théorique et practiqué des preuves en droit civile et en droit criminel, Paris,
Joubert, 1843, § 357.

8. 16/3/1803 del calendario gregoriano.

9. Elart. 8 fue derogado y los arts. 9 y 10 siguen vigentes, en una redaccion modificada por el Decreto 71-941
del 26/11/1971. El art. 8 actualmente ha sido reemplazado por los arts. 2 y 3 del referido decreto.

10. Todas las traducciones del presente trabajo son traduccién libre del autor, con el consiguiente riesgo de
error o su mala interpretacion. Por ello, se transcriben los parrafos en idioma de origen para su constatacion.
Art. 1317: “Lacte authentique est celui qui a éte recu par officier public ayant le droit d’instrumenter dans le lieu
ou lacte a été rédigé, et avec les solemnités requises”.

11. Art. 1318: “Lacte qui nest point authentique par l'incompétence ou l'incapacité de lofficier, ou par un défaut
de forme, vaut comme écriture privée, sil a été signé des parties”.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000882738&fastPos=5&fastReqId=1549706667&categorieLien=cid&oldAction=rechTexte
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.colescba.org.ar/ics-wpd/revista/Textos/RN938-2001-ann-bensenor.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000882738&fastPos=5&fastReqId=1549706667&categorieLien=cid&oldAction=rechTexte
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=5F5EE2A7E67C6F10DB698823F07FEDCC.tpdjo09v_2?cidTexte=JORFTEXT000000511476&dateTexte=19711203
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Bonnier narra también la Ley del 25 Ventoso del afio XI, que en su articulo 812
dice:

Los notarios no podran intervenir en aquellos actos en los que sus parientes o afines, en
linea directa en todos los grados y en la colateral en grado de tio o de sobrino inclusive,
sean partes, o que contengan cualquier disposicion en su favor.

El articulo 10'3, complementando al articulo 8, sefala:

Dos notarios, parientes o afines en grado prohibido del articulo 8, no podran concurrir
al mismo acto. Los parientes o afines, sean del notario, sean de las partes contratantes,
en grado prohibido por el articulo 8, los secretarios y los empleados ! tampoco podran
ser testigos.

Bonnier explica que la disposicion es necesaria para otorgar a las partes suficiente
garantia contra la prevaricacion del oficial pablico.!® La prevaricacion consiste en
dictar a sabiendas una resolucién injusta, una autoridad, un juez o un funcionario.
Prevaricador es quien pervierte o incita a alguien a faltar a las obligaciones de su
oficio. 1

La doctrina notarial resalta como antecedente tacito u oculto del articulo 985,
el inciso 5 del articulo 693 del Esbo¢o de Cédigo Civil de Augusto Teixeira de Freitas,
que dice:

Son nulos los instrumentos publicos por sus vicios internos (Art. 681 n. 1): [...] 5)
Cuando versaren sobre actos juridicos en que el propio funcionario sea parte interesada,
por si o como representante voluntario o necesario de otro; o en que estén interesados,
por si mismos, sus parientes en linea recta o en linea colateral hasta el 3° grado, aunque
el parentesco sea por afinidad o ilegitimo. !’

12. Art. 8: “Les notaires ne pourront recevoir des actes dans lesquels leurs parents ou alliés, en ligue directe a tous
les degrés, et en collaterale jusqueau degré doncle ou de neveu inclusivement, seraien parties, ou que contien-
draient quelque disposition en leur faveur”.

13. Art. 10: “Deux nétaires, parentes ou alliés au degré prohibé par larticle 8, ne pourront concourir au méme
acte. Les parents, alliés, soit du notaire, soit des parties contractantes, au degré prohibé par larticle 8, leurs clercs
et leurs servituers ne pourront étre témoins”.

14. Habla de “clercs y serviteurs”. Clerc era un cierto tipo de secretario del escribano, que se preparaba para
ser algun dia también escribano.

15. .. est nécessaire pour donner aux parties des garanties contre la prévarication des officiers publics”.
16. Diccionario esencial de la lengua espafiola, Madrid, Real Academia Espafiola, 2006.

17. Art. 693: “Sao nullos os instrumentos piiblicos por seus vicios internos (Art. 681 n. 1°): [...] 5°. Quando
versarem sobre actos juridicos, em que o proprio funccionario seja parte interessada, por si, ou como
representante voluntario ou necesario de outro; ou em que sejdo interessados, por si mesmos, parentes seus na
linha recta, e na linha colateral até o 3° grdo, ainda que o parentesco seja por affinidade, ou illegitimo”.
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Vélez Sarsfield no sigue los citados antecedentes al pie de la letra, sino que toma lo
que le interesa de cada uno. La ley francesa habla de ser parte contratante el pariente
o que contenga disposiciones en su favor, concepto que no se identifica exactamente
con el ser personalmente interesado del Cédigo Civil. La ley gala no refiere al notario,
sino solo a sus familiares. Descarta —como algo natural- que el oficial pueda interve-
nir el acto en doble caracter de autorizante y de parte.

Vélez Sarsfield se aparta de la supuesta fuente y se aferra a la nocién de interés
personal. No habla de partes y tampoco diferencia que el interés sea a favor o en per-
juicio; sencillamente, lo inhabilita al notario para intervenir cuando él o sus parientes
estén personalmente interesados. Profesa en este punto el criterio de Freitas en cuan-
to al interés del funcionario o sus parientes. Pero la redaccion de Freitas no llega a
satisfacer enteramente a Vélez Sarsfield, quien adopta el criterio del interés personal
como eje de la prohibicion, en lugar de hablar de parte interesada; criterios andlogos
pero no equivalentes.

Para ambos jurisconsultos —criollo y carioca-, el notario estaria inhibido de in-
tervenir cuando estuviera implicado el interés propio o de los parientes en el grado
vedado. Freitas le prohibe al escribano intervenir cuando el interés implicado fuera
personal o de sus parientes, y también cuando el interés fuera de alguna persona
representada por el notario, sea la representacion voluntaria o necesaria. Sin em-
bargo, no extiende la prohibicién a los parientes que actien en representacion o in-
terés de terceros, lo que marca un avance destacable sobre el precedente franco. No
obstante, a Vélez Sarsfield le pareci6 redundante referirse al caso del notario que ac-
tua en representacion legal o voluntaria, ya que no podria comparecer ante si como
representante.

Lo que aparece como un hallazgo del cordobés es el final del articulo 985. Esta-
blece in fine la validez del acto cuando el interés personal se limitare exclusivamen-
te a tener parte en sociedades anénimas o ser gerentes o directores de ellas. Eso no
surge ni del tratado de Bonnier ni del Esbo¢o de Freitas. Para Vélez Sarsfield, el uni-
co interés relevante seria el personal y directo. No le estaria vedado al funcionario
intervenir cuando comparece un pariente ostentando un interés indirecto, colateral,
vago o difuso. Esta genialidad del Codificador no fue de su invencién, pero debemos
reconocerle que ha sido el primero en plasmarlo como norma positiva.

Por sugerencia del maestro Raul Navas, investigamos y examinamos las fuentes
que -al decir de Segovia- fueron las efectivamente empleadas por Vélez Sarsfield en
este punto. Segovia y Navas nos remitieron al Curso de derecho civil francés de Char-
les Aubry y Charles Rau!8, n° 755, notas a pie de pagina nimeros 3 y 11. En el tomo

18. AuBRy, Charles y Rau, Charles, Cours de droit civil francais dapres louverage allemand de C. S. Zachariae,
Paris, troisiéme édition, entiérement refondue et complétée, t. sixiéme.
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VI del tratado !° al n° 755, Aubry y Rau refieren a “los actos auténticos” Comentando
los articulos 1317 y 1318 del Cédigo Civil francés, convergen en los articulos 8 y 10
de la Ley del 25 Ventoso del afo XI.

Sin embargo, cuando la ley francesa habla de que los parientes sean parte o que
el acto contenga cualquier disposicion en su favor, los intérpretes sefialan que el acto
no valdra si el oficial publico interviniera en un acto en el cual él estuviera personal-
mente interesado o que concerniera a uno de sus parientes en grado prohibido.?° Por
la exacta coincidencia terminoldgica esgrimida por Vélez en el 985, no cabe duda de
que ésta es su fuente directa. Coronan con la nota a pie de pagina n° 112! —una de las
que refiriese Segovia—, donde los juristas se cuestionan:

sPodria intervenir validamente el notario en actos en los cuales sus parientes en grado
prohibido no concurriesen como parte sino como mandatarios de alguna de las partes?
sPodria [el notario] intervenir en actos de una sociedad anénima en la que sus parien-
tes fueran accionistas o administradores de dicha sociedad, o que el mismo notario
fuese accionista?

Y responden individualizando jurisprudencia de las Cortes de Paris y de Grenoble,
donde dichas materias fueron resueltas afirmativamente. El cuestionamiento de los
juristas constituye la excepcion volcada por Vélez Sarsfield al final del 985, que no
reconoce precedentes legislativos en otros codigos de la época.

No podemos dejar pasar la oportunidad de sefalar otra curiosidad de la inva-
luable fuente a la que nos remitiera Navas. Los glosadores Aubry y Rau advierten que
un acto bajo firma privada adquiere el caracter de acto auténtico cuando fuera depo-
sitado en una notaria por las partes firmantes; asi como el instrumento firmado por
la deudora, tendria valor de instrumento publico opuesto a ésta.

Infelizmente, Vélez desaprovechd la ocasion de incluir en el Cédigo dicho for-
malismo, que —interpretamos- se asemejaria al procedimiento del testamento cerra-
do, sin limite por materia y con diversos beneficios. Pese a no estar positivamente
legislado, no por ello debemos concluir que esté vedado y sera labor de la justicia
precisar qué valor probatorio pueda llegar a producir.

19. Bajo el titulo “Derecho civil préctico francés”, en el capitulo II “De la prueba directa’, apartado A “De la
prueba literal”.

20. “... un acte dans lequel il était pesonnellement interessé, ou qui concernait un de ses parents ou alliés au de-
gré prohibé”.

21. “Un notaire peut-il vdlablemente recevoir des acts dans lesquels un de ses parents ou alliés au degre prohibé
figure, non point comme partie, mais comme mandataire de lune des parties? Peut-il recevoir des actes pour une
société anonyme, quoiquun de ses parents ou alliés soit actionnaire ou méme administrateur de cette société, ou
qu’il soit lui-méme porteur de quelques actions? Voy. Pour laffirmative: Grenoble [...] Paris...”.
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4. Interés personal

Corresponde analizar cuando el interés es personal, cuando es relevante y directo,
y cuando es indirecto o difuso, si los supuestos sefialados por Vélez Sarsfield siguen
vigentes y si agotan el espectro de casos posibles.

El principio general indica que son de ningun valor los actos autorizados por
funcionario publico en asunto en el cual el notario o sus parientes tengan interés per-
sonal. Surgen dos casos de excepciéon mencionados por el legislador: 1) tener parte
en sociedad andnima; 2) ser director o gerente de ella.

4.1. Aclaracion preliminar. Cédigo de Comercio original

Procede realizar una advertencia. Reflexionaremos sobre el Céddigo de Comercio ela-
borado por Dalmacio Vélez Sarsfield y Eduardo Acevedo en 1857 para el Estado de
Buenos Aires, cuando éste era ajeno a la Confederacion. Incorporada como provin-
cia, el Codigo fue nacionalizado por la Ley 15 de la Nacion??, sancionada el 10 de
septiembre de 1862.

El Codigo original de Vélez Sarsfield y Acevedo es dificil de conseguir, y la gene-
ralidad de los que se consiguen en las librerias resefa la Ley 2637, sancionada el 5 de
octubre de 1889, modificatoria del citado Cédigo. Experimentados juristas han caido
en la trampa y nosotros —simples neéfitos—, también.

Como sefialaran Vélez y Acevedo en la nota de presentacion del Cédigo —infor-
me de la comision redactora— del 18 de abril de 1857, dirigida al brigadier general
Bartolomé Mitre, jefe del Estado de Buenos Aires:

. es imposible formar un cdédigo de comercio porque las leyes comerciales suponen
la existencia de las leyes civiles, son una excepcioén de ellas y parten de antecedentes ya
prescriptos en el derecho comun [...] [ante la falta de ellas] hemos tomado el camino de
suplir todos los titulos del derecho civil que a nuestro juicio faltaban para poder compo-
ner el Cédigo de Comercio.

Como agudamente sentenciara Alterini, podria decirse que el Codigo en la Argenti-
na naci6 unificado.

Sancionado el Cédigo Civil en 1871, numerosas normas se sobreponian a las del
mercantil, y hubo de realizarse un reordenamiento, lo que supuso una gran poda de
articulos —incluso, titulos enteros- y la reforma de algunos institutos, entre los cuales
no se ha exceptuado la sociedad anénima. En el Cédigo original de 1859, por ejem-

22. Cuando buscamos en biblioteca la Ley 15, la primera que apareci6 fue una ley de 1854 sobre acufiacion de
moneda. Ahi nos enteramos de que hubo una primera numeracion que va desde 1853 hasta 1860, cuando se
modifica la Constitucion Nacional con la incorporacién del Estado de Buenos Aires; y ahi se comenz6 nueva-
mente el conteo.
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plo, el Titulo III “De las compaiiias o sociedades” inicia en el articulo 387 y el Capi-
tulo II “De las sociedades anénimas”, en el articulo 403, mientras que en la version de
1889 inician en los articulos 282 y 313, respectivamente.

Como en trabajos precedentes hemos referido al Codigo de Vélez Sarsfield y
Acevedo invocando —en nuestra ignorancia- la modificacién de 1889, citando erro-
neamente su articulado, rogamos la indulgencia correspondiente y sefialamos que
cuando en este trabajo citemos el Codigo de Vélez y Acevedo estaremos refiriendo al
original de 1862.

4.2. Primera excepcion. Tener parte en sociedad anénima

Tener parte en sociedad anénima es ser accionista. Sobre el fundamento ontolégico
—piedra filosofal- de la excepcion del articulo 985, los comentaristas han discurrido
copiosamente. En un extremo del imaginario arco ideoldgico se encuentran quienes
sostienen que la excepcion no tiene hoy cimiento ontoldgico ninguno y deberia su-
primirse. Al otro extremo se sittian aquellos que no sélo la justifican, sino que, a par-
tir de la modificacion de la concepcién de persona juridica, consideran que deberia
expandirse, abarcando todas las sociedades regulares que no sean de personas: la so-
ciedad en comandita por acciones (por los comanditarios) y la sociedad de responsa-
bilidad limitada.

En la ineludible nocién ecléctica se emplazan quienes sustentan que la sociedad
anonima de hoy en nada se parece a la de Vélez Sarsfield y razonan que la excepcién
no sélo no debe extenderse, sino que seria conveniente derogarla o bien delimitarla.

4.2.1. Un poco de historia

Ya Savigny, a comienzos del siglo XIX, con su escuela histdrica, demostré que un es-
tudio histdrico de la ley positiva era un precedente de condicién al entendimiento
de derecho. Imprescindible comprender como fueron evolucionando las diversas es-
tructuras asociativas para entender por qué el Codificador no extendio la excepcién
del 985 a la sociedad en comandita por acciones.

Senalan Charles Lyon-Caen y Louis Renault en su Tratado de derecho comer-
cial?® que las sociedades por acciones como las conocemos hoy -refiriéndose a una
obra escrita a principios del siglo XX~ son una creacién relativamente reciente. Has-
ta entonces, las sociedades —civiles y comerciales— se originaban por contrato de de-
recho privado y, cuando nace la fiebre por la codificacion, asi son legisladas en los
codigos del siglo XIX. Un contrato de dos o mds personas que se asociaban ponien-

23. LyoN-CAEN, Charles y RENAULT, Louis, Traité de droit commercial, Paris, Librairie Générale de Droit &
De Jurisprudence, 1908, t. 2, 12 parte.
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do en comun sus bienes o industria para compartir los riesgos empresarios y partir el
lucro que pudiera resultar.

La responsabilidad ilimitada de los socios era caracteristica esencial de toda so-
ciedad. Ello era acorde con la falta de necesidad de autorizacién para funcionar, bas-
tando a efectos publicitarios su registracion. Lo importante era saber quiénes inte-
graban la sociedad, desde cuando comerciaban asociados y quiénes la representaban
y la obligaban validamente.

De la esencia de la sociedad —se desprendia de su naturaleza contractual- era
el interés personal de los socios. Integraban el ente los contratantes; en caso de falle-
cimiento de alguno de ellos —sea que la sociedad se disolviera o no-, los herederos
recibian su parte, pero en principio no se incorporaban.

Para transmitir la participacion se requeria la aprobacion del resto de los so-
cios, a quienes no se podia obligar a admitir como socio a alguien que no fuera de su
agrado.

Normalmente, el contrato establecia quién tendria el uso de la firma social, y
para cambiar el sistema se requerian mayorias calificadas, generalmente la unanimi-
dad. Sinada se establecia, todos los socios la obligaban.

Asi funcionaron las sociedades durante siglos, pero llegd el momento en que las
referidas estructuras societarias no pudieron satisfacer las necesidades del comer-
cio y de las naciones. El descubrimiento del nuevo mundo; las nuevas rutas hacia el
oriente y la colonizacion del continente africano generaron necesidades antes inexis-
tentes. Grandes empresas demandaban formas y estructuras mas sofisticadas para la
obtencion de capitales.

Influian ademas cuestiones socio-culturales: el ejercicio del comercio no era
bien visto para la clase acomodada, lo que no la inhibia para aportar sus capitales y
que otros los hicieran trabajar. Se requerian nuevas estructuras. Era esencial no te-
ner que responder solidariamente; y que se facilitara el rapido y agil ingreso y egreso
de los capitales, facilitando la libertad de cesion. Se tendia a la simple asociacion de
capitales?* desvinculada de las personas.

En el antiguo régimen monarquico, dichas sociedades se anclaban en el derecho
publico; s6lo una patente o edicto real —con fuerza de ley- podria limitar la respon-
sabilidad de los socios. Siendo la regla -la responsabilidad solidaria— de todos cono-
cida, se requeria una publicidad extraordinaria para validar la excepcion.

Inicialmente, estas sociedades se constituyeron para grandes emprendimientos,
a instancia de las distintas coronas y en el marco del derecho publico: para la explota-
cién minera, la fabricacion y el comercio de armamentos y mercaderias de ultramar.
En Italia, surgen las primeras sociedades anénimas a principios del siglo XV, cuyo
objeto fue bancario y asegurador. A principios del siglo XVII, aparece la sociedad
holandesa de Indias Orientales y, casi simultineamente, nace su par inglesa, todas

24. Coédigo de Comercio de Vélez Sarsfield y Eduardo Acevedo (Ley 15 de la Nacién). Art. 403: “La sociedad
anonima es la simple asociacién de capitales para una empresa o trabajo cualquiera”.
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auspiciadas por y para las respectivas coronas, destinadas al comercio y la coloniza-
cion de ultramar. En Francia, durante el reinado de Luis XIII, se crearon las compa-
nias de Saint Christophe y de Nueva Francia, y las compaiiias de Indias Orientales y
de Indias Occidentales; y tiempo mds tarde surgieron las de los estados de Quebec en
Canada y de Louisiana en la cuenca del Misissipi, y de varias islas del Caribe.

Como senalan los versados autores franceses Lyon-Caen y Renault, estas so-
ciedades no reconocian reglas ni estaban sujetas a mas ordenanzas que las patentes
reales de su creacion. Cada edicto establecia las reglas particulares y generalmente
garantizaban el control estatal o, al menos, el derecho de intervencion del monarca; y,
junto con ello, otorgaban a la sociedad el monopolio de algiin negocio, un privilegio
real o ambas cosas.

Con la Revolucion Francesa, se proclamaron los principios de libertad de co-
mercio y de industria, mediante la Ley del 2 de marzo de 1791. Con la corona ca-
yeron también ciertas instituciones; desaparecieron —entre otras— los organismos de
control y funcionamiento de las compaiias. La anarquia politica imperante se conta-
gi6 a las sociedades y las compaififas quedaron a la deriva, licuandose sus patrimonios
y saqueadas por oportunistas.

Como consecuencia de la bancarrota de varias sociedades —-muchas de ellas es-
candalosas y fraudulentas—, la Convencién Revolucionaria las consider6 un instru-
mento de especulacion que atentaba contra el crédito publico. Se sancioné una ley
mediante la cual se suprimieron las acciones al portador y sus efectos negociables.
Dos aflos mas tarde, advirtiendo el error, el Directorio hubo de volver sobre sus pa-
sos y resolvié que podrian constituirse nuevas sociedades por acciones, mediando
autorizacion previa legislativa.

Se inicia el proceso codificador y ve la luz el proyecto de primer Codigo de Co-
mercio de Francia, el cual prevé reglamentar la sociedad por acciones junto con la
sociedad colectiva y con la sociedad en comandita (simple), sujetando a todas ellas
a la previa autorizacién gubernamental. Las cdmaras de comercio parisinas y los tri-
bunales mercantiles se opusieron al proyecto; sostenian que la autorizacién guber-
namental solamente debia ser establecida para aquellas sociedades en las cuales los
socios no garantizaran las pérdidas con su patrimonio, en las que no respondieran
solidaria e ilimitadamente. Propusieron que el nuevo cédigo contemplara dos cla-
ses de sociedades por acciones: aquellas que no tuvieran socios solidarios debian
requerir autorizacion gubernamental previa, pero ésta seria innecesaria para las so-
ciedades con socios ilimitadamente responsables. Propusieron un tipo mixto, una
sociedad por acciones con alguno o algunos socios solidariamente responsables, que
no requirieran autorizacion previa. Asi, se promulga el primer Cédigo de Comercio
francés en el afo 1807, dando nacimiento a la sociedad en comandita por acciones y
a la sociedad an6nima, a cuyos modelos acudirian Vélez Sarsfield y Acevedo.

El gobierno autorizaria la constitucién y funcionamiento en forma absoluta-
mente discrecional, sin necesidad de fundar la denegatoria. Podria rehusar la autori-
zacién simplemente por considerar el objeto social peligroso, inconveniente, por vi-
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cios o lagunas del estatuto o por cualquier otro motivo; la resolucién no era apelable
judicialmente.

El Cédigo de Comercio originario tenia una regulaciéon sumamente escueta de
la sociedad an6nima. En el entendimiento de que la sociedad anénima era apropiada
s6lo para obras de gran envergadura y larga duracion, poco importaba la persona de
los fundadores o administradores, que podian ser cambiados en cualquier momento.
El administrador de una sociedad andénima podia ser socio o no, era mandatario de
la sociedad y no respondia personalmente.

Por el contrario, en la sociedad en comandita por acciones, la reputacion y el
crédito del socio comanditado eran esenciales, pudiendo formar parte de la razon so-
cial. El administrador no era un simple mandatario, sino que respondia personal-
mente por sus actos. Tal es asi que la propia ley lo denomina socio solidario, acla-
rando que “la sociedad sera al mismo tiempo en nombre colectivo para ellos y en
comandita para los socios que no han hecho mdas que poner los fondos”?> El admi-
nistrador no tenia una personeria del todo diferenciada de la sociedad, y la falta del
mismo por muerte, incapacidad u otra circunstancia era causal de disolucion.

Tampoco existia el instituto de la transformacion. La unica forma de pasar del
tipo en comandita al de andnima era disolver y liquidar totalmente la primera y lue-
go constituir la anénima con la consiguiente autorizacién. El consejo de estado su-
ponia —con cierta razén- que era una forma de disminuir la responsabilidad de un
establecimiento en declinacion, de hacer pasar por la nueva sociedad las viejas deu-
das de la anterior, en perjuicio de los acreedores.?® Entonces, el gobierno galo propo-
ne en 1859 que su constitucién y funcionamiento sean regulados con una reglamen-
tacion meticulosa y severa.

Abrimos un paréntesis para sefialar que en 1859 se sanciona en el Estado de
Buenos Aires el Codigo de Comercio de Vélez Sarsfield y Acevedo, basado en el Co-
digo francés, convertido en Ley 15 de la Confederacion Argentina en el afio 1862.%7

Cerrando paréntesis, en Francia se produjeron inconvenientes con las socieda-
des andnimas, basicamente por el favoritismo y la parcialidad en la concesion de la
autorizacién y la indefension en que se encontraban los acreedores de las sociedades
anonimas fallidas. Es asi que en 1863 se modifica parcialmente el Codigo de Comer-
cio. A raiz de la firma de un tratado de libre comercio entre Francia e Inglaterra, que
les permitia a las sociedades por acciones comerciar libremente en la orilla vecina,
los franceses se agraviaban por tener que tramitar la autorizacion, que -a su juicio—
los colocaba en inferioridad frente a sus competidores britdnicos.

25. Codigo de Comercio de Vélez Sarsfield y Acevedo, art. 425 in fine.

26. Ver TROPLONG, Raymond, Le droit civil expliqué, suivant lordre des articles du Code, depuis et y compris
le titre de la vente, Paris, Charles Hingray, 1843, t. I “Du contrat de société civile et commerciale, ou commen-
taire du Titre IX du Livre III du Code Civil’, § 469, p. 440.

27. Esclarece el particular leer la nota de elevacion del Proyecto de Codigo de Comercio de Vélez Sérsfield y
Acevedo.
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En consecuencia, se modifica el Codigo francés, adoptando un sistema dual, se-
gun el cual las grandes corporaciones seguirian con el sistema de autorizacion previa.
Pero aparece un nuevo tipo societario para aquellas sociedades cuyo capital no ex-
cediera una suma determinada; y es asi que nace en Francia la sociedad de respon-
sabilidad limitada, que algunos llamaron sociedad anénima libre. Estaban sujetas a
una reglamentacion meticulosa y severa -similar a la establecida para la sociedad en
comandita—, destinada a suplir la autorizacién previa gubernamental.

4.2.2. Sociedad contrato y persona juridica

Las sociedades pueden ser clasificadas de muchas maneras: civiles o comerciales; de
personas y de interés o de capital, etc. La clasificacién que sirve a nuestra ponencia
es la que ha realizado el maestro Jaime Anaya, quien habla de sociedad-contrato por
oposicion a la sociedad-persona, en alusion evidente a la personeria juridica. Cree-
mos que sobre esta clasificacion reposa la excepcién que establece el Codificador al
articulo 985 y que por ello la limita a la sociedad anénima, excluyendo otros tipos
societarios.

Anaya, en un impecable ensayo integrante del libro Contratos?®, sostiene que la
inclusion de las sociedades anénimas en el ambito del derecho privado fue un giro
audaz del Codigo Napoleén. Anaya sostiene —en coincidencia con Lyon-Caen y Ren-
ault- que en su origen las sociedades andnimas provenian del derecho publico, don-
de navegaban bajo la forma de compaiiias coloniales que fueron matriz no sélo de la
sociedad anénima actual sino también de la sociedad de economia mixta. Considera
que la anénima fue una ingeniosa invencién destinada a la captaciéon de recursos,
que aunaba el estimulo del lucro expedicionario con la limitacién de la responsabili-
dad y la facilidad de la negociacion bursétil. Destaca que en el derecho anglosajon, en
el aleman y en el holandés, la sociedad anénima nunca fue considerada como contra-
to sino como persona juridica. Sostiene que Vélez Sarsfield, siguiendo la codificaciéon
francesa, presentd todas las sociedades (civiles y comerciales) dentro del esquema
obligacional o contractual; pero que, no obstante, siguiendo el tronco inherente a los
sujetos, encasillé a la anénima entre las personas juridicas del articulo 33 del Cédigo
Civil, lo que pone de manifiesto que para Vélez Sarsfield la anénima no era un contra-
to equiparable a las demas sociedades:

Queda claro que la concepcién del Codificador daba prioridad a la personalidad juri-
dica y al patrimonio de afectacion por sobre los perfiles contractuales de la anénima...
[sic]

28. ANAYA, Jaime L., “La sociedad como contrato’, en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, Contratos. Homenaje a Marco Aurelio Risolia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pp. 15-29
(AA. VV.: Anaya, Bustamante Alsina, Carneiro, Casas de Chamorro Vanasco, Cassagne, Cueto Rua, Kemel-
majer de Carlucci, Martinez Ruiz, Morello, Ray, Rouillén, Salerno, Trigo Represas, Vazquez Vialard, Videla
Escalada).
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Nadie discutia entonces que para Vélez la sociedad civil o la colectiva pudieran ser
algo distinto de un contrato, mientras que la sociedad anénima descansaba sobre
presupuestos distintos de los contratos de cambio.

El salto cualitativo que sefiala Anaya esta vinculado ademas con la limitacion de
responsabilidad. Hace notar que las sociedades de persona gozan de mayor libertad
para reglamentar sus relaciones en la medida en que sus socios responden solida-
riamente por las obligaciones sociales; mientras que la imperatividad de las normas
legales acompana razonablemente la limitacion de la responsabilidad. Es por ello que
el quebrantamiento de los deberes que incumben a los administradores de las socie-
dades por acciones excede el simple interés de los socios y justifica la intervencion
del ministerio publico, prevista por los articulos 301, 303 y 251 de la Ley de Socieda-
des Comerciales. Asi, el articulo 299 establece que las sociedades andnimas, ademas
del control de constitucion propio de todas las sociedades y del control de reformas y
aumento del capital, quedaran sujetas a fiscalizacion estatal de funcionamiento cuan-
do: 1) hagan oferta publica de sus acciones; 2) sean de economia mixta o de partici-
pacion estatal mayoritaria; 3) realicen operaciones de capitalizacion, ahorro o requie-
ran dinero al pablico; y 4) exploten concesiones o servicios publicos.

Concluye Anaya que las sociedades de interés se desenvuelven en un marco
normativo de escasa movilidad, que consciente un amplio margen a la autonomia
privada para su organizacién, mientras que la sociedad de capital “navega en una
legislacion inestable”, tendiente a la hiper-reglamentacion, acompanada de la volati-
lidad propia de la actividad que constituye su objeto (bancario, asegurador, etc.) o
por las impuestas para las sociedades que hacen oferta publica de sus acciones. Su
normativa no da mucho espacio a la autonomia privada y los socios no participan di-
rectamente en la administracion sino en forma indirecta, eligiendo a las autoridades,
con el beneficio de no responder solidariamente por las pérdidas.

Remata diciendo que mantener la sociedad anénima en un mismo régimen con
las sociedades de personas es artificioso y no presenta beneficio alguno; sobre todo
en aquellas sociedades que hacen oferta publica de sus acciones, “caso en extremo
distinto que la sociedad cerrada o de familia, y generalmente de pequefia magnitud
patrimonial” La sociedad anénima que cotiza en bolsa se rige por una disciplina
propia. Para ser admitida como tal, debe adecuar su estructura organizativa.

En definitiva el maestro, con un profundo rigor cientifico y una sana practici-
dad, propugna el abandono de un régimen unico para las sociedades anénimas ce-
rradas o de familia y las cotizantes. En opinion del jurista, en las sociedades andni-
mas del articulo 299 debe primar la institucionalidad sobre la contractualidad; mas
alld e independientemente de que a todas se les reconozca la personeria juridica,
como ha sucedido a partir de la Ley 17.711 y de la sancién de la Ley de Sociedades
Comerciales.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=E10ED59E90B93D88FF5318D2288C425C?id=25553
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=E10ED59E90B93D88FF5318D2288C425C?id=25553
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4.2.3. La opinion codificada de Vélez Sdrsfield

La opinioén del Codificador puede inferirse de su obra, de los Cédigos Civil y Comer-
cial. La codificacion de Vélez Sarsfield claramente sefiala la sociedad anénima como
una sociedad distinta de las demas. El principio general dice: “Toda sociedad debe
tener objeto licito y ser contraida en el interés comun de los asociados”

Sefiala Pothier?® que el interés comin de los socios es de la esencia de la socie-
dad. El propésito de lucro o ganancia en proporcion al aporte o trabajo es tan esen-
cial que no constituye sociedad aquel contrato en el cual alguno de los socios no ob-
tenga ganancia.3® En el mismo sentido, Von Thering expresa que

... el contrato de sociedad estd al servicio del egoismo y no de la benevolencia. El egois-
ta no repartiria lo que puede conseguir solo; si lo hace es porque encuentra en ello una
ventaja [...] La asociacién, como hemos visto, se basa sobre relaciones interesadas: es un
contrato de negocios.

A contrario sensu, la nocion de persona juridica del Codificador, por excepcion, se li-
mitaba a las entidades cuyo objeto tendiera al bien comun, determinado por el inciso
5 del articulo 33 del Codigo Civil y los articulos 45 y 46 con sus respectivas notas. No
resulta ocioso reproducir el articulo 33 original:

Las personas juridicas, sobre las cuales este Codigo legisla [...] son creadas con un ob-
jeto conveniente al pueblo y son las siguientes: [...] 5° Los establecimientos de utilidad
publica [...] las corporaciones [...] sociedades anonimas, bancos, compaiiias de segu-
ros [...] y cualesquiera otras asociaciones que tengan por principal objeto el bien comun
[...] y no subsistan de asignaciones del Estado...

Surge claramente de las notas a los articulos 453! y 4632 que el otorgamiento de la
autorizacion para constituir una persona juridica en el sistema de Vélez Sarsfield de-
pendia del gobierno, para quien conferirla no era indiferente o neutro, y se otorgaria
sélo en interés publico. De hecho, tal es el interés comprometido que incluso para
disolverla se requeria autorizacién gubernamental, segun el articulo 4833 y su nota,
en la que sefala:

29. POTHIER, Robert. J., Contenant les traités du droit francais, Paris, Librairie de Jurisprudence de J. P. Roret,
1830, t. 2.

30. Id., p. 404: “Il est de lessence de ce contrat que la société soit contracté pour Iintérét commun dés parties [...]
Il est de lessence du contrat de société que lés parties se proposent, par le contrat, de faire un gain ou profit, dans
lequel chacune des parties contractantes puisse espérer davoir part, d raison de ce quelle a apporté d la société”.

31. “Otras consideraciones politicas y econémicas hacen indispensable la autorizacién del gobierno para
crear la persona juridica. La extension ilimitada de las corporaciones de diversas clases no siempre es conve-
niente o indiferente a los pueblos...”.

32. “Queda asi a los particulares la libertad de hacer las asociaciones que quieran [...] pero esas asociaciones
no tendran el caracter que el Codigo da a las personas juridicas, creadas por un interés ptblico...”.

33. “Termina la existencia de las corporaciones con cardcter de personas juridicas: 1) Por su disoluciéon en
virtud de la deliberacién de sus miembros, aprobada por el gobierno...”.
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... no debe ser disuelta por la sola voluntad de los miembros actuales, porque ella existe,
como hemos dicho, independientemente de sus miembros y por el motivo principal de
un interés publico, permanente, mientras que el gobierno o la ley no hubiese declarado
que habia cesado la causa de su existencia. Las personas juridicas pueden ser disueltas
por la decisién sola de la autoridad publica [...] pues que solo el interés publico, y no
intereses individuales [...] por grandes que sean, es el motivo de la autorizacién para su
creacion.

La existencia de la persona juridica comenzaba con la autorizacion y aprobacion de
sus estatutos. El gobierno y/o la legislatura podian ejercer la facultad de autorizar o
no la existencia de la persona juridica con criterio restrictivo de oportunidad y con-
veniencia —léase amplia discrecionalidad—, de acuerdo con el articulo 405 del Cédigo
de Comercio, que establecia que las sociedades anénimas s6lo podian

... establecerse por tiempo determinado y con la autorizacién del Poder Ejecutivo, de-
pendiente de la aprobacién de la asamblea general cuando hayan de gozar de algun
privilegio.

Paralelamente, la sociedad se disuelve, segun el articulo 422 del Cédigo de Comercio,
por la demostracion de que no puede llenar el fin para el cual fue creada, sea que la
misma sea resuelta por la resolucion de la mayoria de los socios o de la declaracion
del Poder Ejecutivo. El articulo 417 sefiala que

... toda deliberacién ulterior de los accionistas contra los estatutos de la sociedad,
o que tenga el efecto de que sean violados o que dé a los fondos sociales otro destino, o
que transforme la sociedad andénima en otra especie de asociacion, es nula y de ningtin
valor...

El interés publico comprometido es tal que el Codigo Civil establece en el inciso 8 del
articulo 979 que: “Son instrumentos publicos [...] 8° Las acciones de las compaiiias
autorizadas especialmente, emitidas en conformidad a sus estatutos”. Y el articulo
412 del Codigo de Comercio establecia que

Las acciones de los socios en las compaiiias anénimas pueden representarse para la cir-
culacion en el comercio por cédulas de crédito reconocido, revestidas de las formalida-
des que los reglamentos establezcan y subdivididas en porciones de un valor igual.

Y es que en Francia los titulos accionarios de las sociedades an6nimas podian ser
acciones simples —bienes muebles—, representativas del capital social, o, segun las
normas de autorizacion, cédulas publicas, titulos publicos (asimilables a titulos in-
mobiliarios), como sucedia con el Banco de Francia, cuyos titulos publicos eran hi-
potecables34, regidos por las mismas normas aplicables a los titulos inmobiliarios.

34. Téngase presente que en Francia la hipoteca podia garantizar no sélo inmuebles sino también bienes
muebles.
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Vélez Sarsfield y Acevedo habian vertebrado un sistema armonico en el Cédigo
de Comercio, luego complementado por Vélez Sarsfield en el Cédigo Civil.

Las que para Vélez y Acevedo debian ser entidades de bien publico, con un ob-
jeto conveniente al pueblo o que tuvieran por principal objeto el bien comun, fueron
mutando y transformandose hasta convertirse, como reza el articulo 318 de la Ley
26373, en entidades “cuyo objeto no fuera contrario al interés publico” Gradual-
mente, se cruzo el abismo, pasando de exigirse algo bueno y conveniente al pueblo a
tolerarse algo que no fuera contrario a la ley o a las buenas costumbres. La sociedad
que otrora tenia un beneficio excepcional en base a la utilidad publica pasé a equipa-
rarse a aquellas que funcionaban en interés exclusivo de sus socios.

La previa autorizacién para funcionar, restrictiva, otorgada por el Poder Ejecuti-
vo y en algunos casos con aprobacion legislativa, se fue convirtiendo paulatinamente
en sociedad de formulario, en un sello de goma de aplicacién mecanica.

4.2.4. La opinion profesional de Vélez Sdrsfield

Ademis de la opinién volcada por el Codificador en ambos cédigos, Civil y Comer-
cial, existen otros escritos juridicos de su magica pluma. Adquiere gran valor el “Dic-
tamen en el expediente sobre autorizacion para el funcionamiento de una sociedad
andénima con el objeto de establecer molinos a vapor”,3® cuando ocupaba el cargo de
secretario de Gobierno del Estado de Buenos Aires.

En dicha pieza de extraordinaria nitidez juridica sefala:

La sociedad anénima implica una derogacién completa de los principios generales que
rigen los intereses privados. La abstraccion llega a sus ultimos limites. Como la socie-
dad andénima es la simple asociacion de capitales, toda individualidad desaparece; el
fondo social es el unico obligado. El negocio de todos no es el negocio de persona algu-
na. Asi, quedan derogadas las leyes generales de las sociedades que imponen la respon-
sabilidad personal y solidaria absoluta de todos los socios en las sociedades colectivas
o de la de los gerentes o administradores en las sociedades en comandita. Para que el
Cuerpo Legislativo pueda autorizar tales sociedades y dispensar las leyes generales, es
preciso que el negocio sea de un interés publico y que la ley lo determine de una manera
cierta y muy positiva en toda su extension [...] Con esta libertad en sus transacciones,
los socios deben reconocer las obligaciones personales que las leyes generales les im-
ponen, y no escudarse con lo anénimo de la sociedad [...] Soy por lo tanto, de dicta-

35. “El Poder Ejecutivo acordara la autorizacion, siempre que la fundacion, organizacion y estatutos de la
sociedad sean conformes a las disposiciones de este Codigo, y su objeto no sea contrario al interés publico”

36. VELEZ SARSFIELD, Dalmacio, “Dictamen en el expediente sobre autorizacién para el funcionamiento de
una sociedad anénima con el objeto de establecer molinos a vapor”, en EIl Nacional, Buenos Aires, 30/7/1858.
(Material bibliografico reproducido en VELEZ SARSFIELD, Dalmacio, Escritos juridicos, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1971, pp. 353-355 [INsTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO RICARDO LEVENNE - FACULTAD DE DERE-
cHO Y CIENCIAS SOCIALES - UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Coleccién de textos y documentos para la historia
del derecho argentino, t. XI]).
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men que V.E. se sirva no hacer lugar a la solicitud*” [...] Buenos Aires, julio 23 de 1858.
[Firmado:] Dalmacio Vélez Sarsfield.

En otra pieza, caratulada “Dictamen en el expediente sobre autorizacion para el fun-
cionamiento de sociedades andnimas extranjeras”38, se presenta el representante le-
gal de una sociedad an6nima espanola, debidamente autorizada en su pais, y solicita
se la autorice a funcionar como tal en el nuestro. La autorizacién fue denegada. Vé-
lez sefiala que mientras la sociedad anénima extranjera no sea autorizada a funcionar
en nuestro pais, responden por sus actos los agentes y factores en forma solidaria e
ilimitada. Luego, cita algunos dictamenes del célebre jurisconsulto francés Ortolan,
que transcribe y son del siguiente tenor:

Por consecuencia, si se trata de sociedades andnimas extranjeras, ella deben, para exis-
tir y obrar legalmente en Francia, obtener las mismas autorizaciones y someterse a las
mismas condiciones que las sociedades francesas; bien entendido que el Gobierno [...]
deberd exigir para dar su autorizaciéon que los inmuebles, los valores o fianzas destina-
das a formar la garantia del publico estén situadas o puestas en Francia y no en pais
extranjero.

4.2.5. Concepto de persona juridica

Paralelamente con la evolucion de las sociedades an6nimas y con el aligeramiento de

los requisitos para conferirles la tan deseada autorizacién gubernamental, se produce

también un cambio en el férreo concepto de personeria juridica. El absoluto de los

tiempos de Vélez se va relativizando. El rigido concepto que establecia que la persona

moral era una persona distinta de sus integrantes fue paulatinamente derritiéndose.
El viejo articulo 43 del Cédigo Civil establecia que

No se puede ejercer contra las personas juridicas acciones criminales o civiles por in-
demnizacién de danos, aunque sus miembros en comun o sus administradores indivi-
dualmente hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellas.

En la nota, Vélez sefiala que no hay inconsecuencia en sostener que la persona juridi-
ca pueda sufrir por un delito pero que no pueda cometerlo.

37. Refiere a las Camaras Legislativas, como se desprende de la resolucién dictada por Bartolomé Mitre, en
consonancia con el dictamen elaborado por Vélez Sarsfield.

38. VELEZ SARSFIELD, Dalmacio, “Dictamen en el expediente sobre autorizacién para el funcionamiento de
sociedades andénimas extranjeras’, en El Nacional, Buenos Aires, 30/7/1858. (Material bibliografico repro-
ducido en VELEZ SARSFIELD, Dalmacio, Escritos juridicos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1971, pp. 343-352
[InsTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO RICARDO LEVENNE - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIA-
LES - UNIVERSIDAD DE BUENOSs AIRES, Coleccion de textos y documentos para la historia del derecho argenti-
no, t. XI]).
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La evolucién del principio de diferenciacién de las personas juridicas de sus
miembros se puede advertir claramente analizando la jurisprudencia de la Suprema
Corte referida a la responsabilidad del Estado —paradigma de la persona juridica-
por hechos de sus dependientes.

Partiendo del principio establecido por el viejo articulo 43 —en virtud del cual
la persona juridica nunca podria responder por hechos culposos o dolosos, pues ca-
recia de voluntad para realizar actos que excedieran los fines de su constitucion- de-
bieron transcurrir mds de sesenta afios de sancionado el Cédigo Civil para que por
primera vez la Corte Suprema admitiera, en el caso “Devoto”* (1933), la responsa-
bilidad extracontractual del Estado, en base a criterios de imputacién subjetiva®® y
como responsabilidad indirecta o subsidiaria, previa excusién de los bienes del res-
ponsable principal.

La doctrina sentada en el caso “Devoto” sufrid un acomodamiento en 1938,
cuando en el caso “Ferrocarril Oeste”4! la Corte acept6 la responsabilidad del Estado
sin la necesidad de imputacion subjetiva. Ya no era necesario identificar al funcio-
nario o empleado culpable; bastaba acreditar el error objetivo del Estado: aparece el
concepto de falta de servicio.*?

La dltima vuelta de tuerca en la evolucidon jurisprudencial la da el caso
“Vadell”#3 (1984), donde la Corte admiti6é que la responsabilidad del Estado es direc-
ta para con el damnificado y no subsidiaria, teniendo en cuenta que ya a esta altura
regia la nueva redaccion del articulo 43 —segun la Ley 17.711-:

Las personas juridicas responden por los dafios que causen quienes las dirijan o admi-
nistren, en ejercicio o con ocasién de sus funciones. Responden también por los dafios
que causen sus dependientes o las cosas...

Es interesante ver la evolucion producida luego de un siglo. Sobre la persona juridi-
ca, Kelsen** sefiala que

Lo que se denomina la propiedad de una persona juridica es la propiedad colectiva de
los individuos que la componen [...] El crédito de una persona juridica es el crédito
colectivo de sus miembros [...] Todos los actos de una persona juridica son, en rigor de
verdad, actos cumplidos por individuos, pero imputados a un sujeto ficticio que repre-

39. Leading case “Tomas Devoto y Cia. SA ¢/ Gobierno Nacional”.

40. La imputacion subjetiva requeria identificar positivamente al funcionario o empleado que hubiera come-
tido el hecho generador de culpa.

41. CSJN, 3/10/1938, “Ferrocarril Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires’, en La Ley, t. 12, p. 122.
42. Falta de servicio es un concepto juridico acunado por el derecho administrativo.
43. CSIN, 18/12/1984, “Vadell, Jorge ¢/ Provincia de Buenos Aires”, en El Derecho, t. 114, p. 215.

44. KeLsEN, Hans, Teoria pura del derecho. Introduccion a la ciencia del derecho, Buenos Aires, Eudeba,
1960.
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senta la unidad de un orden juridico parcial o total [...] [consecuentemente] Un acto
ilicito le es imputable cuando es cumplido por un individuo que obra en calidad de 6r-
gano de la comunidad que constituye.

4.2.6. 985. Doctrina vigente

Mayoritariamente, los civilistas estan de acuerdo en que la excepcion establecida por
el articulo 985 del Cédigo Civil encuentra su fundamento en la personeria juridica
que el Codificador le asignara a la sociedad anénima. El principio general sostiene
que el ente es una persona moral distinta de sus integrantes y, en consecuencia, aun-
que el escribano o sus parientes tuvieran parte en ella, su interés —aunque personal-
no seria directo.

Cuando el articulo refiere a que sera valido el acto si los interesados lo fueren
“s6lo por tener parte’, se pueden hacer —al menos- dos lecturas. Una primera lectura
seria que el escribano puede otorgar un acto en el cual intervenga una sociedad and-
nima, en la que él mismo es accionista o que lo sea alguno de sus parientes. La otra
seria que el escribano interviniera en un acto en el cual sus parientes, accionistas de
una sociedad andnima, negociaran esas acciones, sea la enajenacion o el gravamen
de las mismas.

Entendemos que la excepcion de la ley se esta refiriendo al primer supuesto y
descartamos absolutamente que el escribano pudiera intervenir en el segundo. Ello
porque el interés del funcionario o sus parientes en el primer caso seria un interés
difuso e insignificante; lo que no pasa en el tltimo.

Es tan obvia la salvedad que no hemos visto que nadie la realizara. Hemos visto
que se refieran a la intervencion notarial en actos de constitucion de sociedad ané-
nima, donde no queda duda que también se inscribe en la prohibicién del articulo
985, sin poder escudarse tras el amparo de la excepcion, pues la voluntad que recoge
el instrumento publico no es la voluntad de la sociedad a la que apunta el legislador
sino la de los socios como personas constituyentes y personalmente interesadas, y no
como meros accionistas. La ley se refiere, ademas de a aquellas personas que tuvie-
ren parte en sociedad anénima, a aquellos que fueren directores o gerentes. Tratare-
mos esta excepcion con el tema de los representantes y mandatarios.

La doctrina civilista en general entiende atinada la excepcion referida a los ac-
cionistas de sociedad anénima, partiendo de la base de que la personeria juridica que
la misma ostenta es constituida por un ente absolutamente distinto de sus socios.
Mayoritariamente, la doctrina esta conteste en que, junto con la sociedad anénima,
cabe extender la exencion para otros supuestos de entidades con personeria juridi-
ca. Se incluye como exceptuadas a todas las personas juridicas de caracter publico: el
Estado nacional, provincial o municipal; las entidades autdrquicas y los organismos
centralizados y descentralizados.

Entre las personas juridicas de indole privada, junto con las sociedades anéni-
mas, quedan comprendidas las asociaciones civiles, las fundaciones y las entidades
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mutuales, que cumplan los requisitos del inciso 1 del 2° apartado del articulo 33 del
Codigo Civil: objeto principal de bien comun, patrimonio propio y que no subsistan
exclusivamente de asignaciones del Estado, capaces por sus estatutos de adquirir bie-
nes y autorizacion para funcionar.

Como sefala Bensefor en su ensayo “El articulo 985 del Cédigo Civil argen-
tino”4> —lectura obligada para cualquiera que pretenda argiiir seriamente sobre el
particular-, estas entidades no fueron expresamente mencionadas en la excepcidon
del 985 por ser innecesario. Debemos tener en cuenta que nadie podria tener parte
en estas personas juridicas y que, cuando se disuelven, si existiera remanente, debe
destinarse a otras instituciones de bien publico.

Tanto el notario como sus familiares que intervinieran en la administracién o
gestion de estas entidades no tendrian un interés directo sino meramente indirecto.
A nadie se le ocurriria suponer que ser miembro o desempaifiar un cargo en sus 6rga-
nos implica —actuando dentro de la ley, claro esta- disponer de un interés personal,
toda vez que estas entidades tienen por finalidad el bien comun, poseen un patrimo-
nio propio y no distribuyen dividendos.

Sin menospreciar la real importancia del tema, la identidad de criterio doctrina-
rio vertido sobre el particular confirma la innecesariedad de detenerse en él.

4.2.7. Extension de la excepcion a otras sociedades de derecho privado

Bensenor, junto con la doctrina civilista en general, sefiala que, a partir de la modi-
ficacion del articulo 33 del Cédigo Civil (Ley 17.711), mediante el cual se extiende y
reconoce a las sociedades regularmente constituidas e inscriptas personeria juridica
distinta de la de sus miembros, la excepcion del articulo 985 deberia extenderse a
aquellas sociedades de capital en las que los socios no responden en forma solidaria e
ilimitada, y que en ellas no se encuentra comprometido un interés directo sino indi-
recto. Se refiere basicamente a la sociedad de responsabilidad limitada y a los accio-
nistas en la sociedad en comandita por acciones.

Por el contrario, la excepcién del articulo 985 no seria extendida al socio admi-
nistrador de la sociedad en comandita por acciones, ni a los socios de las sociedades
de interés, dado que los socios son solidariamente responsables y, sin lugar, su interés
personal y directo esta comprometido.

Nos cuestionamos: acaso la circunstancia de que sean personalmente respon-
sables hace desaparecer la personeria juridica?

45, BENSENOR, Norberto R., ob. cit. [cfr. nota 6].
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4.2.7.1. Nuestra opinion

A esta altura, facilmente se puede intuir que estamos en contra de la extension de la
excepcion. Basicamente podriamos decir que estamos en contra de la excepcion mis-
ma, en la forma en que esta planteada.

Cuando Vélez establecio la excepcion, la sociedad anonima era realmente and-
nima. Siguiendo el articulo 29 del C6digo de Comercio francés?®, el articulo 404 es-
tablece que

Las sociedades andnimas no tienen razén social, ni se denominan por el nombre de uno
o mas de sus socios, sino por el objeto u objetos para que se hubiesen formado.

Nada tiene ello que ver con la circunstancia de que los titulos sean nominativos o al
portador. Como sefialara Ulpiano en el Digesto: “en las corporaciones nada importa
si todos contindan los mismos o continte una parte o todos hayan cambiado”4”.

Intentaremos explicarnos. La sociedad anénima debia tener un objeto ligado
con la utilidad publica y el bien comun. Entiéndase por tal —incluso- juntar capita-
les de tal magnitud que le permitiera brindar algtn servicio util a la comunidad que
de otra forma no fuera viable. Por tal se incluian, entre otras, las actividades banca-
rias y aseguradoras, el tendido de vias férreas, caminos, puentes, puertos, astilleros y
demas empresas que constituian un fuerte motor para la economia de las naciones.
Solo podia establecerse por tiempo determinado, con autorizacion del Poder Ejecu-
tivo; y, si se le concedia algun privilegio, debian ademas ser autorizados por la asam-
blea general. 48

Sin embargo, la evolucidon asimétrica de las instituciones fue degenerando el
sistema. La sociedad anénima codificada en 1859 (Ley 15 de la Reptblica, 1862)
fue mutando, en armonia con el Cédigo Civil. La autorizacién dej6 de ser de con-
veniencia social, pasando a convertirse en el cumplimiento de ciertos y determina-
dos requisitos legalmente establecidos. Asi se arrib¢ a la actual sociedad de formu-
lario.

En el camino quedé diluida -hasta su desaparicion- la conciencia general de la
excepcionalidad, invirtiéndose el principio general de responsabilidad ilimitada por
el principio de la no responsabilidad. Quedé también en el camino el criterio de ex-
cepcionalidad fundada en la necesidad de conseguir grandes capitales para obras de
envergadura. Se llegé en la década de los 90 a constituir sociedades anénimas con un
capital social minimo tal que, con la integracion parcial inicial del 25% del capital

46. “La societé anonyme nexiste point sons un nom social; elle nest désignée par le nom daucun des associés”.

47. “In universitatibus nihil referi, utrum omnes iidem maneant, an pars maneat, vel omnes immutati sint”.
(ULrp1aNO, Digesto, 3, 4, 7, 2).

48. Art. 405 del Codigo de Comercio. Se debe tener en cuenta que el mismo fue escrito para el Estado de
Buenos Aires y no para la Reptiblica Argentina; por ello la denominacién asamblea general.
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suscripto, no llegaban a cubrirse los gastos y honorarios de constitucion, inscripcion
y rubrica de libros. %

Todo ello ha llevado a que actualmente puedan existir sociedades anénimas que
no son anoénimas. El articulo 164 de la Ley de Sociedades permite ahora que la de-
nominacioén pueda incluir el nombre de una o mas personas de existencia visible; se
abandona el principio general que prohibia que tuvieran razén social o que fueran
designadas por el nombre de uno o mas de sus socios —origen de la denominacién
del tipo social-. El grado de evolucion ha sido tal que hoy, dicho con el mayor de los
respetos, cualquiera puede tener su sociedad anénima propia.

Mas alla de que ello obedezca a criterios de politica legislativa sumamente res-
petables, cabe analizar desde un punto de vista técnico si la nueva legislacion socie-
taria se adecua a la legislacion civil vigente. Claramente, lo que debe interesar, lo que
debemos desentranar los operadores del derecho es si el interés del accionista o el de
los administradores sigue siendo indirecto, vago y difuso o si el aligeramiento de re-
quisitos lo ha convertido en un franco interés personal; si el notario que interviene en
un acto de una sociedad andnima en la que sus parientes tienen interés o control pue-
de ser un interés directo en los términos del 985, que comprometa su imparcialidad.

Creemos que, si los padres del notario integran una sociedad anénima como
unicos socios o tienen parte tal que les asegure el control, van a estar personalmente
interesados. No encontramos diferencia alguna en cuanto a la afectacion de impar-
cialidad que pueda sufrir el notario en el acto que otorguen sus padres y hermanos
con el acto que otorgue la sociedad an6nima que ellos integran o controlan.

En definitiva, la sociedad anénima de hoy nada tiene que ver con el modelo uti-
lizado por Vélez Sarsfield para justificar la excepcion. Desde el punto de vista de la
afectacion de la imparcialidad del notario, es evidente que ésta podria verse compro-
metida en la misma forma que si intervinieren sus parientes personalmente.

Imaginemos qué va a pasar si se aprueba el nuevo Codigo Civil y Comercial
unificado. ;Es que por ventura alguien va a sostener que la imparcialidad del escri-
bano no estd comprometida cuando la que actte sea la sociedad unipersonal de su
padre, de su hermano o de su cényuge, por la mera ficcion de que son personas juri-
dicamente distintas? ;No es esta la forma de esconder un interés personal por inter-
pOsita persona?

En definitiva, lo que dirime la cuestién es la existencia de un interés personal
y directo y no el reconocimiento de la personeria juridica. Si la personeria fuera el
centro de imputaciéon diferencial, no se justificaria que se excluyeran las sociedades
de persona e interés como comunmente lo hace la doctrina.

49. En ese entonces el capital minimo de la SA era de $12.000; vale decir que si uno integraba el 25 %, apenas
podia cubrir los gastos y honorarios de constitucion. Hoy el minimo se ha elevado a $100.000, que mejora la
situacion pero dista del ideal.
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4.2.8. Presuncion vs. ficcion

Se produce aqui una pugna entre la ficcién que constituye la personeria juridica y la
presuncion de parcialidad que establece el 985.

Conceptualmente, toda presuncién constituye —en cierto sentido— una ficciéon
juridica mediante la cual se tiene por probado un determinado hecho o derecho, in-
virtiendo la carga de la prueba, ya que la mayoria de las presunciones son iuris tan-
tum o simplemente legales. Pero la diferencia entre la presuncion y la ficcién radica
en que la altima toma por verdadero un hecho que no existe, para fundamentar en él
un derecho.

Podremos objetar que la presuncion del 985 es arbitraria, que muchas veces
uno no tiene un trato con sus parientes que justifique presumir la imparcialidad; y,
por el contrario, pareciera llamativo que ésta no se presuma ante los amigos intimos,
hermanos de la vida. Si bien asiste razon al planteo, no es menos cierto que bajar a
criterios subjetivos puede ser mucho mas peligroso por la incertidumbre que produ-
ciria. Es sélo por ello que los ordenamientos acuden a un criterio objetivo como el
parentesco.

La personeria juridica de las sociedades, si bien muy util para determinadas cir-
cunstancias comerciales, no deja de ser una ficciéon. Nadie puede discutir seriamente
que si el patrimonio de la sociedad de mis padres aumenta, también aumenta el pa-
trimonio de mis padres y que, consecuentemente, aumentara el valor del acervo que
algiin dia pueda yo heredar, de la misma forma que si la sociedad cae en falencia,
disminuira mi expectativa o directamente desaparecera. Lo mismo sucede cuando
los parientes ostentan la mayoria y el control directo de la sociedad, incluso en la
andnima.

A nadie se le ocurriria pensar lo mismo si el notario debiera intervenir en un
acto de una sociedad de gran envergadura —-imaginemos las antiguas YPE, Aerolineas
Argentinas, Obras Sanitarias de la Nacion, Ferrocarriles Argentinos, Banco de la Na-
cién Argentina, etc.—>°. Aun en el caso de que el notario o sus parientes tengan par-
ticipacidn accionaria en dichas compaiiias, ésta seria infima en relacién con el patri-
monio social; y, en caso de ser directores, gerentes o apoderados, no se beneficiarian
directa y personalmente por el acto de la sociedad. A ello apuntaba Vélez Sarsfield
cuando redacté el 985: a sociedades de gran envergadura patrimonial y de bien pu-
blico. Vélez no pudo pensar en la sociedad anénima cerrada o de familia con respon-
sabilidad limitada, pues era inconcebible su existencia por ese entonces.

Si bien existe el clasico aforismo latino “dura lex sed lex”, en virtud del cual po-
driamos sostener validamente que -a pesar de los cambios producidos en las socie-
dades anénimas- la excepcion del 985 sigue siendo derecho positivo y autoriza la in-
tervencion del notario, existen aforismos que proclaman precisamente lo contrario.

50. Nombramos como ejemplo importantes entidades nacionales, muchas de las cuales hoy no existen o que
tal vez nunca tuvieron acciones liberadas al publico; simplemente para tener una idea y ejemplificar a donde
apuntaba Vélez Sarsfield cuando hablaba de tener parte en sociedades anénimas, ser director o gerente de ellas.
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El Cédigo Civil del Estado de Nueva York>! refiere méximas universales de
jurisprudencia, precisando que no son normas per se pero sirven para una correc-
ta interpretacion y aplicacion de la ley. Entre las primeras maximas enunciadas, es-
tan las siguientes: “Cuando cesa la razén de la norma, también lo debiera la norma
misma’>? y “Cuando la razén de la norma es la misma, la norma también debe ser
la misma” 3.

Por su parte, del Codex surge: “no hay duda de que procede contra la ley quien,
ateniéndose a su letra, procura forzar su espiritu”>4. Por su parte, Paulo en el Digesto
sefiala: “no todo lo que la ley permite es honesto”> y “no hay que tergiversar la ley ni
sofisticar sobre las palabras, sino advertir con qué intencion se dice algo”>°.

4.2.9. Incidencia segiin el tipo de acto

Otro tema a tener en cuenta es el tipo de acto que se esta otorgando. Hay actos que
conllevan per se intereses contrapuestos de las partes intervinientes; primeramente,
los actos bilaterales conmutativos, en los cuales una parte puede beneficiarse a cos-
ta de la otra. Sin embargo, existen otros actos donde el interés no se verifica de la
misma forma y con el mismo peso. Pensemos, por ejemplo, en los actos societarios
con inscripcion en el registro mercantil. Asi, tenemos modificaciones de estatutos o
inscripciones de autoridades que pueden formalizarse e inscribirse por instrumen-
to privado. Interpretamos que en dichos supuestos no podria hablarse de un interés
invalidante del notario, que se limita a incorporar las actas a la escritura publica. Se-
ria absurdo sostener la nulidad del acto en la medida en que no habria una falsedad
ideoldgica. Similar criterio sefiala Bensefior en cuanto a la protocolizaciéon de una
subasta. No debemos perder de vista que la actuacion del notario y el acto mismo
estan sujetos al control de legalidad del propio organismo.

Pareceria prima facie que el interés comprometido, si existiera alguno, no seria
cualitativamente apto o trascendente para generar un conflicto que pudiera sembrar
la duda sobre la imparcialidad del notario.

51. “The Civil Code of the State of New York. Reported Complete by the Commissioners of the Code (1865)”,
New York Field Codes Series, Clark, New Jersey, The Law Book Exchange, Ttd.

52. N° 1965: “When the reason of a rule ceases, so should the rule itself” (“cessante ratione legis cessat ipsa lex”).
53. “When the reason is the same, the rule should be the same” (“Ubi eadem ratio ibi idem jus”).

54. N° 1966: “Non dubium est, in legem committere eum, qui verba legis amplexus contra legis nititur volunta-
tem” (Codex, 1, 14, 5).

55. “Non omne quod licet honestum est” (PAULO, Digesto, 50, 17, 144).

56. “Non oportet ius calumniari neque verba captari, se qua mente quid dicitur animadvértere convenit” (PAU-
Lo, Digesto, 10, 4, 19).
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4.3. Segunda excepcion. Gerentes o directores.
Mandatarios

La segunda excepcion que sefiala el 985 apunta a los directores o gerentes de socie-
dad andénima. Ante todo, puntualizamos que Vélez Sarsfield no se refiri6 a los ad-
ministradores de cualquier sociedad sino solamente a los de la anénima, sociedad
distinta a todas las demas.

La normativa de las sociedades anénimas, tanto en el Cédigo de Comercio fran-
cés como en el Codigo de Comercio de Vélez y Acevedo era sumamente escueta. El
Codigo galo regula la sociedad anénima de los articulos 29 al 37 inclusive y comple-
menta con un reglamento sobre la forma de solicitar la previa autorizaciéon de fun-
cionamiento, que contaba con siete articulos mas (dieciséis articulos en total). Medio
siglo mas tarde, Vélez y Acevedo trataron las sociedades anénimas de los articulos
403 al 424 inclusive, tan solo veintidds articulos.

Ninguna de las legislaciones dedicé mucho entusiasmo en reglamentar la forma
de la administracién y funcionamiento, dado que serian analizadas y reglamentadas
por el 6rgano encargado de conceder la autorizacién para funcionar. Asilo establece
el articulo 406 del Codigo de Comercio argentino y el articulo 37 del Cédigo de Co-
mercio francés.

Ambas legislaciones coinciden en que tanto los directores como los gerentes
eran mandatarios de la sociedad. Asi lo establece el articulo 405 cuando sefala que
“son administradas por mandatarios revocables, socios o extranos”; el precedente
galo (art. 31), por su parte, sefiala que “sera administrada por mandatarios tempora-
les, revocables, socios 0 no socios, onerosos o gratuitos”>’.

Senala Troplong en su Derecho civil explicado>®, comentando los articulos 1841
y 1842, que en las sociedades anonimas los administradores son extranos, indepen-
dientemente de que sean socios o no. Los pone y los remueve la mayoria; a diferencia
de la sociedad en comandita, donde se confunde la calidad de administrador con la
de socio solidario.

Nuevamente debemos volver del futuro. El concepto de persona juridica era
distinto y no existia —o simplemente no tenia reflejo normativo- la teoria del érgano.
Quienes administraban una sociedad anénima, en caracter de directores o como ge-
rentes, lo hacian bajo la figura del mandato.

Troplong ilustra que las ordenanzas reales prohibian que los socios fundadores
se atribuyeran derechos irrevocables a la gestion, siquiera bajo pretexto de ser los in-
ventores, descubridores o autores del proyecto; y todos los socios tendrian los mis-
mos derechos en proporcion a su aporte. Solo cuando el objeto de la sociedad fuera
una obra o un secreto industrial se permitia que le pagaran al inventor o artista con

57. “Elle est administrée par des mandataires d temps, revocables, associés ou non associés, salariés ou gratuits”.

58. TROPLONG, Raymond, ob. cit. [cfr. nota 26].
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acciones industriales de un valor proporcional al valor de la obra o a su invento, pero
no les daban derecho a intervenir en la administracion.>

Vélez, por su parte, no se tomo el trabajo de mencionar la relacién del notario
con el mandante o mandatario en el 985, sino que solo se refiri6 a la relacion especi-
fica de los (mandatarios) administradores de las sociedades anénimas, diferencian-
dolos de los administradores de las demas. Y ello obedece nuevamente al criterio
sustentado por Vélez en el sentido de que el interés personal que puede tener el man-
datario de una sociedad anénima sdlo puede ser indirecto y difuso. En todas las de-
mas sociedades el administrador era socio y respondia solidariamente, implicando
un interés directo. Sin embargo, el Codificador no se detuvo a realizar distingos en
el articulo 985, porque los realizaria mas adelante, al tratar el articulo 1892 sobre el
mandato:

El mandato puede tener por objeto uno o mas negocios de interés exclusivo del man-
dante, o del interés comun del mandante y mandatario, o del interés comun del man-
dante y de terceros, o del interés exclusivo de un tercero; pero no en el interés exclusivo
del mandatario.

Sobre la base del interés personal de quien se otorga, el mandato puede ser: en interés
exclusivo (1. del mandante/2. de un tercero) en interés conjunto (3. del mandante y el
mandatario/4. del mandante y un tercero).

Claramente, la fuente del articulo fue el Esbo¢o de Freitas.®® Ambos excluyen
del concepto de mandato el otorgado tinicamente en interés del mandatario.! El ar-
ticulo 2955 del Codigo de Louisiana®?, en cambio, establece que en funcién del in-
terés el mandato puede otorgarse de cinco formas y suma a la de Vélez Sarsfield el
conferido en interés conjunto de mandatario y un tercero. Independientemente de
que las posibilidades sean cuatro o cinco, todos descartan dentro del concepto de
mandato aquel otorgado en interés exclusivo del mandatario.

A todo evento, frente al 985, lo dirimente para saber si el notario o sus parientes
estan personalmente interesados o no es determinar en interés de quién se confiere el

59. “Lordonnance du roi nadmet jamais que, sous pretexte d’invention, de découverte, de fondation, lés auteurs
du projet sattribuent un droit irrevocable d la gestién. Les gérans dés sociétés anonymes doivent toujours étre dés
mandataires révocables, et chaque associe doit avoir dés droits égaux et proportionnés d su mise”. (Id., § 467,
p. 438).

60. Art. 2874: “O mandato pdde ter por objecto um ou mais actos ou negocios d exercer do interesse exclusivo do
mandante, ou do interesse commum do mandante e do mandatario, ou do interesse commum do mandante e de
terceiro, ou do interesse exclusivo de terceiro”. (FREITAS, Augusto Teixeira de, Cddigo Civil. Esbogo, Rio de Janei-
ro, Thypographia Universal de Laemmert, 1860).

61. Art. 2875: “Serd nullo o mandato por falta de objecto: [...] 2) Quando o acto ou negocio encarregado for do
interesse exclusivo do mandatario”

62. Art. 2955: “Le mandat peut se contracter de cinqg maniéres, savoir: pour lintéret du mandant seulment; pour
Pintéret commun des deux parties; pour Uintéret dun tiers; pour l'intéret de ce tiers et celui du mandant, et enfin
pour lintéret du mandataire et dun tiers”.
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poder. En lineas generales, debemos concluir que cuando en el otorgamiento de un
poder o en la ejecucion del acto en el que interviene el notario, éste o sus parientes
estén interesados personalmente, el notario debe abstenerse de intervenir, por encon-
trarse alcanzado por el articulo 985. A contrario sensu, cuando el poder se confiera
o se ejerza en interés exclusivo o conjunto de alguien que no sea el notario o sus pa-
rientes, no habra conflicto de intereses y el notario no estara inhibido para intervenir.

Sobre el particular existe muy poca jurisprudencia, si bien hay muchas consul-
tas realizadas a los diversos colegios de escribanos.

Volviendo a las fuentes, ya dijimos que Aubry y Rau®® se manifestaron en el
sentido de validar la intervencion del notario en poderes a favor de sus parientes.

Lo que decide si el notario puede intervenir es en interés de quién se actua.
Existen casos en los cuales es dificil determinar si existe un solo interesado o si hay
un interés principal y otro secundario. Mas alla de que dichos casos seran resueltos
por el juez, como operadores del derecho debemos conocer el principio que inspira
la norma, antes de llegar a dicha instancia.

Entre la poca jurisprudencia que encontramos, se destaca un caso de 1936, au-
tos “Ternavasio, Octavio ¢/ Ferreira Heraclio”, de la Camara Civil 12 de la Capital Fe-
deral, en el que prosper6 una excepcion de falta de personeria por un poder judicial
otorgado ante un notario donde se apoderaba, entre otros abogados, al hijo del no-
tario. En primera instancia, el juez entendié que el poder era valido, pero la Camara
hizo lugar a la excepcion, sentenciando que el poder era nulo por haber sido otorga-
do en violacién al articulo 985.

En nota al fallo, Fernando Leg6n hace un exhaustivo andlisis. Senala el distin-
guido comentarista que “el concepto de parte estd desterrado del articulo 985: sdlo
se trata del interés [...] La idea del interés es la que debe prevalecer”, y que el objetivo
legal de la prohibicion es “evitar la falsedad por via del favoritismo” Segun Legén,
lo que distingue el mandato de la locacién de obra es “el caracter de representacion,
cuyo resultado es convertir la ausencia real en presencia juridica”.

La Instituta de Justiniano —segin Leg6n- distinguia cinco categorias de manda-
to, segun la orientacion impresa al interés (como el Cédigo de Luisiana). Por oposi-
ciéon —complementando la idea-, el derecho aleman pivotea sobre el principio de la
revocabilidad del mandato como dirimente de la existencia de interés.

Basta cualquier interés propio del mandatario sobre la cosa que constituye el
objeto del mandato para que el mismo sea in rem propiam e invalidante, pero, mien-
tras tanto, puede decirse que el mandatario carece de interés juridicamente.

Concluye entonces Legdn que “el ejercicio del mandato implica un acto de gen-
tileza que repugna a la idea del interés, ain en el caso de que sobrevenga remune-
raciéon” Cuando la gestion a emprenderse no toque el interés del mandatario, el es-

63. “Un notaire peut-il valablement recevoir des actes dans lesquels un de ses parents ou alliés au degré prohibé
figure, non point comme partie, mais comme mandataire de I'une des parties?” (AUBRY, Charles y Rau, Charles,
ob. cit. [cfr. nota 18]).
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cribano no se halla inhabilitado para elaborar el instrumento por interposicion de
parentesco.

En definitiva, el escribano que autoriza el poder judicial a favor de su pariente
no esta beneficidndolo, y, ante la ausencia logica de interés, perjuicio o aprovecha-
miento, la fe publica no sufre agravio.

5. El contrato de depdsito

Los juristas Rau y Aubry definen ademas —al menos obiter dictum- otra cuestion lar-
gamente debatida por el notariado argentino: que el notario puede intervenir como
depositario en un acto otorgado ante si. Importantes voces del notariado sostienen
que el profesional estaria inhibido de concurrir en doble caracter, como autorizante y
como depositario, violando la letra y el espiritu del 985. Otros sefialan que si las par-
tes contratantes depositan su confianza en un notario, es justamente porque confian
en su capacidad técnica e imparcialidad moral, y que su actuacion seria funcional,
no contractual. Que verse obligados a acudir a distinto notario para que formalice el
contrato de deposito no solo seria irregular sino contradictorio. El depositante busca
ademas la investidura notarial del depositario, no la persona del notario desprovisto
de ella, como un simple particular.

Cuando el deposito se realiza en interés del depositante o de un tercero, el fun-
cionario puede intervenir. Unicamente deberfa abstenerse si el depésito fuera reali-
zado en su propio interés o en el de sus parientes.

En forma algo caprichosa y artificial, solemos asociar ideas que por lo general
se reputan no asociables. Se nos ha ocurrido esta vez vincular el depdsito notarial
no solo con el testamento cerrado sino también con la institucién del albaceazgo. En
cierta forma, podriamos argumentar que el testamento cerrado constituye un acto de
depdsito —inter vivos— que hace el testador en poder del notario, y que la ley expre-
samente autoriza —o instruye- que el testamento sea entregado al notario. Asi como
podriamos decir que en el testamento cerrado existe un deposito entre vivos, analo-
gamente dirfamos que el albaceazgo —al menos metaféricamente- podria verse como
un depdsito mortis causae. Claro que lo que deposita el causante no es una cosa en
sentido técnico juridico sino su esperanza. Deposita su confianza en el cumplimien-
to de su voluntad para cuando él ya no esté entre nosotros.

El articulo 985 no es dbice para que Vélez Sarsfield dispusiera en el articulo
38489 que el mismo notario que interviene en la confeccion del testamento puede
ser designado albacea; ello a pesar de que el articulo 36649 establece que el escriba-

64. “El incapaz de recibir un legado hecho en el testamento, puede ser ejecutor testamentario; pueden serlo
también los herederos y legatarios, los testigos del testamento mismo y el escribano ante quién se hace”.

65. “El escribano y testigos en un testamento por acto publico, sus esposas, y parientes o afines dentro del
cuarto grado, no podran aprovecharse de lo que en €l se disponga a su favor”,
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no y los testigos no pueden beneficiarse con el testamento. Y no hay inconsecuencia
alguna, pues el Codificador apunta siempre a la causa y al interés del acto.

El testador instituye albacea en su propio interés —y en el de sus herederos y le-
gatarios—, en garantia del cumplimiento de sus propios deseos para después de su
muerte. Nadie testa en interés del albacea o del notario. Con acierto sefiala Bense-
flor que Vélez considera al albacea mandatario, mas alla de la discusion volcada en la
nota al 3844 sobre quién es el mandante.

La exclusiva circunstancia de que, por la confeccion del testamento o por el ejer-
cicio del cargo de albacea o por la ejecucion de un mandato, puedan verse beneficia-
dos con la percepcion de honorarios profesionales no implica que el acto sea reali-
zado en interés del notario, del albacea o del apoderado. Entenderlo asi implicaria
inhibir a todo notario de autorizar cualquier escritura, pues se presume que percibe
honorarios por todas ellas. Ello es muy distinto a sostener que el acto se realiza en
interés del notario. Por ello, cuando las partes de comun acuerdo deciden constituir
al notario interviniente en depositario de algo, no lo hacen en interés del notario sino
en beneficio del negocio que tienen entre si.

Normalmente, la institucion del notario como depositario es la forma de poder
continuar con el negocio principal hasta tanto se aclare algiin punto algido o acceso-
rio. El depdsito viene a constituir la forma de viabilizar dicho negocio, que se otorga
en interés de las partes, no del notario. Lo mismo sucede cuando una de las partes,
frente a un conflicto cierto o potencial, decide depositar llaves o valores en poder del
notario. El notario podria tener un impedimento de incompetencia, pero no un con-
flicto de intereses personales, pues no interviene en propio interés sino como deposi-
tario. Serfa un mandatario o fiduciario de las partes.

6. Conversion especial

Otra curiosidad asociativa que hemos hilvanado es que la institucion del testamento
cerrado admite en el articulo 3670% una conversion sui generis del acto. Con ab-
soluta razonabilidad, establece que si el testamento cerrado no pudiese valer por la
falta de alguna de las solemnidades, valdra como olédgrafo si estuviera todo escrito y
firmado por el testador.

Hacemos notar que Vélez no dice que valdra si cumple con todos los requisitos
del testamento olografo. El testamento olografo debe contar con fecha, escritura y
firma, pero en este caso de excepcion Vélez lo valida sélo con los dos ultimos; y da
por cierta la fecha del instrumento publico ineficaz.

Cuando el més formal de los actos —el testamento- sea anulable por falta de al-
guna de las solemnidades formales, el Codificador lo salva.

66. “El testamento cerrado que no pudiese valer como tal por falta de alguna de las solemnidades que debe
tener, valdrd como testamento oldgrafo, si estuviere todo el escrito y firmado por el testador”.
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7. Normativa complementaria

El articulo 71 del Decreto 1624/2000, reglamentario de la Ley 404 Reguladora de la
Funcién Notarial en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, establece que

El escribano podra excusar su intervencion cuando el acto a formalizar pudiere afectar
moral o econdmicamente a su conyuge o a parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguineidad o afinidad, o pudiere resultar contrario a sus principios éticos, morales o
religiosos. También podrd excusarse cuando el acto comprenda a personas de su intima
amistad...

El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién senala en el articulo 17 las cau-
sales de recusacion judicial: el parentesco del juez con las partes, sus mandatarios o
letrados; tener el juez o sus parientes interés en el pleito o en otro pleito semejante,
o tener sociedad o comunidad con los litigantes o procuradores. Los demas incisos
hablan de tener pleito pendiente el juez con el recusante o ser acreedor, deudor o
fiador de alguna de las partes; haber hecho denuncias el juez o haberlas recibido del
recusante; tener el juez amistad con alguno de los litigantes o enemistad, odio o re-
sentimiento que se manifiesten por hecho conocidos.

En el Codigo Procesal Penal de la Nacion se pueden ver similares prevenciones
bajo el titulo “Motivos de inhibicion” en el articulo 55. Asimismo, el articulo 242 les
prohibe declarar como testigos contra el imputado a su conyuge, ascendientes, des-
cendientes o hermanos; y el articulo 243 sefiala que podran abstenerse de testimo-
niar los parientes hasta cuarto grado de consanguineidad y segundo de afinidad. Por
ultimo, el articulo 244 establece que deberan abstenerse de testimoniar quienes tu-
vieran deber de guardar secreto profesional.

En fin, todas presunciones que podrian reducirse a la afectacion de la imparcia-
lidad, a sentirse el testigo en la obligacién moral del falsear la verdad. La ley sabia-
mente lo corre, buscando evitar situaciones conflictivas e irritantes en el seno fami-
liar. Como sefiala Von Ihering:

Nadie puede ser juez en su propia causa; no se debe serlo en la de un enemigo, de un
amigo o de un pariente cercano [...] el derecho debe sustraer al juez de todas las ten-
taciones, a todas las seducciones posibles, tanto en interés de éste como de la sociedad.

En definitiva, el articulo 985 es una norma de profundo contenido moral, que -al
decir de Bonnier- es de aplicacion rigurosa y reconoce su origen en un reglamento
del afio 1550. Una norma que —con distintas redacciones y distinto alcance- fuera
adoptada por muchas naciones civilizadas. Refiere Von Ihering que

Aprovechar las ventajas de una profesion sin querer sujetarse a los deberes que impone
es destruir el equilibrio, perjudicar la profesion. Quien lo hace comete un acto de pira-
terfa social y la sociedad debe echarse encima del malhechor.


https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2012-05-21-Ley-404.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2012-05-21-Ley-404.pdf
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16547/texact.htm
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=383
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No debemos interpretar el 985 s6lo como una norma que lesiona y menoscaba al no-
tario. El 985 es una moneda de dos caras, cuyo reverso protege al notario del hosti-
gamiento moral de sus parientes. ;A quién le resulta sencillo negarse al pedido de
aquellos que le dieron la vida? ;Quién puede rechazar el reclamo de su amada, de la
madre de sus hijos? La norma viene en auxilio del notario. Asi expuesto, pareceria
frivolo y pueril, pero la historia reconoce innumerables precedentes de violencia mo-
ral. ;Acaso la cabeza del Bautista no terminé en una bandeja de plata para satisfacer
el capricho de la hija de la concubina? ;Y Enrique VIII no llevé al trono inglés a una
guerra por legitimar su matrimonio? ;Y la noble Helena de Troya? Y asi podriamos
ejemplificar sin parar.

Que la coacciéon moral de nuestros afectos existe y pesa es incontrovertible; y
fue tenido en cuenta por los franceses hace cientos de afos y esculpido en casi todas
las legislaciones que abrazaron el notariado latino. Ciertamente no fue obra del azar.

Si hemos tomado el trabajo de comentar la normativa especifica de recusacion
de los jueces es porque desde siempre la labor notarial fue considerada justicia pre-
ventiva, jurisdiccion voluntaria destinada a evitar y evadir los pleitos. Asi lo sostiene
Bonnier:

La autoridad cuasi-judicial de los actos auténticos se explica histéricamente, porque el
notariado en su origen era una rama del poder judicial, en ejercicio de una jurisdiccién
graciosa.®’

Originariamente eran secretarios (escribientes) de los tribunales y, por una ordenan-
za de 1319, adquirieron cierta independencia funcional de los juzgados. Aclara el au-
tor que por un decreto de 1543 se les permitid ejercer la jurisdiccion voluntaria que
le fuera delegada desde tiempo inmemorial en todo el reino francés.

En palabras del obispo de Tarragona monsefior Antolin Lopez Peléez%8, la fe
publica del notario es una delegacion de la propia funcion del Estado:

El notario es también la base de una buena justicia. Ejercéis en la jurisdicciéon volunta-
ria funciones del todo semejantes a las que son atribuidas a los jueces en la jurisdiccion
contenciosa [...] Los jueces terminan los pleitos; los fedatarios, jueces preventivos, pro-
curdis que no existan...

Y el pontifice Paulo VI, en una nota al VIII Congreso Internacional del Notariado
Latino, senala:

67. “Lautorité quasi-judiciaire des actes authentiques, sexplique, on le voit, historiquement, puisque le notariat
nétait, dans lorigine, quune branche du pouvoir judiciaire, que lexercise de la jurisdiction gracieuse” (BONNIER,
Edouard, ob. cit. [cfr. nota 7]).

68. Sermon del Arzobispo de Tarragona Antolin Lopez Peldez, del 6/5/1914, en la Iglesia de San Agustin de
Barcelona, con ocasion de los festejos en honor de San Juan Evangelista, Santo Patrono del Colegio Notarial de
Cataluna.
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La funcién notarial [...] jCudntas veces desde vuestro estudio podéis devolver la paz a
las familias, apagar los rencores, arreglar pleitos, defender patrimonios, evitar dispen-
dios en litigios inutiles, tutelar a los débiles en sus intereses morales y materiales! %

8. Nulidades

Uno de los grandes temas que deambulan en derredor del articulo 985 es el de la nu-
lidad. A raiz de que el tema del 985 sali6 al ruedo por las Jornadas Notariales, hemos
advertido cierta afliccién en los cofrades, una aprehension de déja vu, de no hagan
olas. Poner especial cuidado sobre qué se escribe en un congreso notarial, pues todo
lo que se diga podria ser utilizado en nuestra contra.Y ciertamente existe motivo de
aprehension.

Se ha contendido profusamente sobre si la prohibicion del articulo 985 es una
incapacidad, una invalidez, una incompetencia en razén de personas, falta de legi-
timacién o como encuadrarla técnicamente. Lo cierto es que el enunciado cardinal
“son de ningun valor los actos autorizados” parece ser una referencia ineludible a un
acto nulo, nulidad absoluta, insalvable, imprescriptible, inconfirmable, etc. Pero a
poco que avancemos en la observacion descubriremos que ello no es exacto.

Como toda norma, debe interpretarse en su contexto y, si bien el articulo 985
asusta por su absolutismo devastador, el 987 constituye un balsamo que auxilia al ofi-
cial publico, al sefalar que el acto “vale como instrumento privado” si estd firmado
por las partes. Debemos entonces compatibilizar el acto otorgado, que al menos vale
como instrumento privado —desmintiendo la premisa inicial de que sea de ningtin
valor-, el cual ademas, por aplicacion del articulo 118579, si bien no queda concluido
como instrumento publico, vale como contrato en que las partes se han obligado a
otorgar escritura publica. En definitiva, quedaria pendiente la obligacién (no menor)
de escriturar.

Vale decir que el acto no es nulo absoluto sino relativo, toda vez que si vale
como instrumento privado, los hechos y circunstancias en las que se otorgé tienen
entidad juridica y, en consecuencia, es confirmable, prescriptible y salvable. Debe in-
terpretarse de la misma forma que el articulo 980 cuando habla de “la validez del
acto como instrumento publico’; vale decir, que el acto vive, existe, mas alla de que lo
haga como instrumento publico o privado.

Esto que intentamos exponer es explicado Federico Carlos Von Savigny, con su
excelsa pluma e indiscutible autoridad. Nuevamente bajo indicaciones del maestro

69. Mensaje remitido por el Sumo Pontifice, leido en la Catedral de la ciudad de México el 3/10/1965.

70. Art. 1185: “Los contratos que debiendo ser hechos en escritura publica, fuesen hechos por instrumento
particular, firmados por las partes o que fuesen hechos en instrumento particular en que las partes se obli-
gasen a reducirlo a escritura publica, no quedan concluidos como tales, mientras la escritura publica no se
halle firmada; pero quedardn concluidos como contratos en que las partes se han obligado a hacer escritura
publica”.
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Raul Navas, buceamos en el cldsico Sistema de derecho romano actual’l. Sefiala Sa-
vigny que cuando la ley prohibe un acto juridico sin determinar precisamente sus
consecuencias, la nulidad es una consecuencia demasiado grave si la ley no la pro-
nuncia expresamente. Advierte que Teodosio II, discurriendo sobre las normas de
interpretacion, indicaba que toda prohibicién de la ley entrafia la nulidad del acto
prohibido, aunque esta nulidad no se exprese formalmente; y que Ulpiano, avalando
la interpretacion teodosiana, la potenciaba diciendo, ademas, que estan heridos de
nulidad todos los actos simulados que tengan por objeto ocultar el acto prohibido
por la ley. Pero el jurista aleman aclara que esta norma general (prohibicién = nu-
lidad) “experimenta una excepcién natural cuando la ley atribuye al acto prohibido
una consecuencia distinta de la nulidad o incompatible con ella”.

Concluye asi que el obsticulo serfa un impedimento no dirimente.”?> Precisa
que esta excepcion solo funciona en aquellos casos en que la nulidad sea incompa-
tible con la pena prevista y que, cuando ambas consecuencias fueren compatibles,
funcionan ambas.

Vélez, siguiendo a Savigny, establecid en el articulo 18 del Cédigo Civil que “los
actos prohibidos por las leyes son de ningtn valor si la ley no designa otro efecto
para el caso de contravencion”.

Hay quienes consideran que el 987, a pesar de su vecindad numérica, no esta pre-
visto para sanear la nulidad del 985. La solucién nuevamente surge de la fuente: la Ley
del 25 Ventoso. El articulo 68, bajo el titulo “Disposiciones generales”, establece que

Todo acto realizado en contravencion con las disposiciones contenidas en los articulos
6,8,9,10[...] es nulo si no esta revestido de la firma de todas las partes; y aquellos actos
que cuenten con las firmas de todas las partes contratantes valdran como instrumento
bajo firma privada; sin perjuicio, en los dos casos, de los dafios y perjuicios que corres-
pondan al notario contraventor.”

Expresamente, la ley francesa de 1803 (afo XI) ratifica la solucién del ya citado ar-
ticulo 1318 del Cddigo Civil francés y le aplica el efecto saneador al articulo 8, origen
del 985. Vélez Sarsfield lo sabia y no hay razén que justifique entender algo distinto.
Sobre el particular,”4 luego de sefialar que “la materia de las nulidades es la més ar-
dua de la Jurisprudencia’, ha dicho que

71. VON SaviGNy, Federico C., Sistema de derecho romano actual, Madrid, F. Gongora y Cia. Editores, 1879,
(trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley), t. III, § CCII y CCIIL.

72. “Impediens, pero no dirimens”.

73. “Tout acte fait en contravention aux dispositions contenues aux art. 6, 8, 9, 10 [...] est nul, s’il nest pas re-
vétu de la signature de toutes les parties; et lorsque lacte sera revétu de la signature de toutes les parties contrac-
tantes, il ne vaudra que comme écrit sous signature privée; sauf, dans les deux cas, s’il y a lieu, les dommages-inté-
réts contre le notaire contrevenant”.

74. VELEZ SARSFIELD, Dalmacio, “Causa de Don Miguel Azcuénaga con Da. Vicenta Costa. Sobre nulidades
absolutas y relativas en los actos juridicos” (1840), publicado por primera vez en Revista de Legislacién y Ju-
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Prohibir y anular no son sindénimos en el derecho. Privar”® un acto es ordenar no ha-
cerlo. 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. Se presume que la forma de un acto no es ordenada sino
para hacerlo mas seguro y auténtico. Los intérpretes [...] dividen las formalidades esen-
ciales o sustanciales de las que son accidentales o secundarias, cuya omisién no pue-
de destruir la sustancia del acto [...] todas esas formalidades son infinitamente utiles y
algunas moralmente necesarias para impedir los fraudes; sin embargo, su omisién no
causa una nulidad de los actos [...] Las nulidades absolutas son aquellas que tienen por
causa el interés publico [...] Al contrario, aquellas leyes dadas en el interés solo de los
particulares [...] no causan sino una nulidad respectiva’® porque esta nulidad se juzga
que no interesa sino a aquel en cuyo favor estd pronunciada...

Senala Vélez que existen ciertas nulidades absolutas que son establecidas en el solo
interés de los particulares:

La nulidad respectiva no es sino una facultad dada a una de las partes contra un acto
que puede causarles algun perjuicio y como todo derecho facultativo puede dejarse de
ejercer validando el acto, con sola esta falta de accion o de excepcion.

Volviendo sobre las maximas del Cédigo Civil del Estado de Nueva York, aparece
bajo el n° 1989: “La expresion especial califica aquellas expresiones generales”””.

Debemos tener presente otra cuestion. Seria sumamente atipico toparnos con
una escritura de la que resulte en forma manifiesta el vinculo parental que relacione
el interés del notario con el acto prohibido. Usualmente dicha circunstancia no es os-
tensible ni manifiesta, no es conocida por todos los otorgantes y su anulaciéon depen-
de de cierta investigacion. Suele aparecer en casos de simulaciones e interposiciones
de personas no ligadas por parentesco.

En esos casos no ostensibles, estaremos frente a actos anulables, en los tér-
minos del articulo 1045 del Codigo Civil”® —no nulos-; los que se reputan validos

risprudencia, Buenos Aires, 1872, t. VII, pp. 206-226; también en Revista del Colegio de Abogados de Buenos
Aires, n°1, noviembre 1921, pp. 184-200. (Material bibliografico reproducido en VELEZ SARSFIELD, Dalmacio,
Escritos juridicos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1971, pp. 79-90 [INsTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO RI-
CARDO LEVENNE - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES - UNIVERSIDAD DE BUENOS AIREes, Colec-
cion de textos y documentos para la historia del derecho argentino, t. XI]).

75. Utiliza privar como sinénimo de prohibir.
76. Nulidad respectiva como sinénimo de relativa.

77. “Particular expressions qualify those which are general” (“In toto jure per speciem derogatur et illud poltissi-
mum habetur quod ad speciem directum est”).

78. “Son anulables los actos juridicos, cuando [...] o cuando no fuere conocida su incapacidad impuesta por
la ley al tiempo de firmarse el acto, o cuando la prohibicién del objeto del acto no fuese conocida por la ne-
cesidad de alguna investigacion de hecho [...] y si dependiesen para su validez de la forma instrumental, y
fuesen anulables los respectivos instrumentos”.
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mientras no sean anulados por sentencia firme. Siendo en estos casos una nulidad
relativa, no podria ser declarada de oficio sino a pedido de aquellos en cuyo benefi-
cio se establece.”’

En la nota al Titulo VI “De la nulidad de los actos juridicos”3°, Vélez designa
anulables aquellos actos que Savigny denomina rescindibles o atacables. En la nota
al 1045 especifica que los actos anulables, dependientes de alguna investigacion, son
aquellos a los que atribuye nulidad relativa; y se reputaran validos mientras no sean
anulados (art. 1046). Consecuentemente, cuando el vinculo parental no aparece ma-
nifiesto, el acto se presume vélido, prescriptible y confirmable, en los términos del ar-
ticulo 105981, con efecto retroactivo al dia que tuvo lugar el acto (art. 1065). Al acto
ademas se le aplicarian los efectos del articulo 1051, vale decir que no seria oponible
a terceros adquirentes de buena fe y a titulo oneroso.

Por el contrario, cuando el interés del notario o sus parientes surgiera mani-
fiesto del acto, la nulidad seria absoluta, insalvable, imprescriptible e inconfirma-
ble; debiendo ser declarada de oficio por el juez, en interés de la moral y de la ley
(art. 1047).

9. Cddigo unificado

Al momento de redactar esta ponencia, existe un Proyecto de Codigo Civil y Comer-
cial Unificado, en tramite parlamentario. Mas alla de que la mayor parte de la doctri-
na hace votos para que nunca sea aprobado, corresponde alguna alusion.

El articulo 291 del Proyecto (Libro Primero, Parte General, Titulo IV “Hechos y
actos juridicos”, Capitulo 5 “De los actos juridicos’, Seccion 4* “De los instrumentos
publicos”) reemplaza especificamente al 985. Luego de enumerar los requisitos del
instrumento publico, dice:

Prohibiciones. Es de ningtn valor el instrumento autorizado por un funcionario publi-
co en asunto en que él, su conyuge, su conviviente o un pariente suyo dentro del cuarto
grado o segundo de afinidad sean personalmente interesados.

La nueva redaccién despeja la incdgnita —que a nadie le quitaba el suefio- de incluir
al conyuge e incorpora ademas al conviviente, lo que importa un progreso relativo, te-
niendo en cuenta la deficiente redacciéon. Ademds, importa dos cambios sustanciales.

79. “La nulidad relativa no puede ser declarada por el juez sino a pedimento de parte, ni puede pedirse su
declaraciéon por el ministerio publico en el sélo interés de la ley, ni puede alegarse sino por aquellos en cuyo
beneficio la han establecido las leyes”.

80. Titulo VI, previo a tratar el art. 1037.

81. “La confirmacion es el acto juridico por el cual una persona hace desaparecer los vicios de otro acto que
se halla sujeto a una accion de nulidad”.
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Liminarmente, ha sido desactivada la excepcion de si el interés personal invali-
dante lo fuere solo por tener parte en sociedad anénima o por ser gerentes o directo-
res de ellas. Aplaudimos. Creemos que bastaba con determinar la mera existencia de
un interés personal, maxime teniendo en cuenta que el Proyecto prevé la modifica-
cién de la Ley de Sociedades, autorizando las sociedades unipersonales.

Mas sutil aparece que sustituye la invalidez del acto por la del instrumento. Si
bien muchas veces el instrumento contiene un solo acto y de la nulidad de uno de-
viene la del otro, en muchos casos un mismo instrumento contiene mdas de un acto; a
veces, incluso, de distinta jerarquia, alguno principal y otro accesorio.

El cambio normativo proyectado nos introduce en un tunel dificil de atravesar,
cual es el de dictaminar la validez parcial del instrumento. Creemos que no es un
tema menor y merece un estudio profundo que excede el presente.

Del “Memorial presentado ante la Comisién Bicameral” por la Academia Na-
cional del Notariado con motivo de la modificacién de los Cédigos Civil y Comercial
de la Nacidn8?, se tiene en cuenta este tema —al menos obiter dictum— al tratar el ar-
ticulo 290. La Academia propone que la falta de una firma en el instrumento publico,
en lugar de generar la nulidad absoluta directa, simplemente atente el valor proba-
torio del instrumento; y que sea el juez quien determine la extension de la ineficacia
conforme las circunstancias del caso. Sefiala la Academia que ello armoniza con la
invalidez parcial, como una de las clasificaciones de las ineficacias.

Con relacion al articulo 291 propiamente dicho, el memorial de la Academia se
limita a observar que, cuando se refiere al conviviente, deberia exigir como recaudo
de seguridad que la convivencia esté debidamente inscripta. Nuevamente, se busca
un criterio objetivo para evitar los subjetivismos y la consiguiente inseguridad juri-
dica.

Por tltimo, sefiala la Academia el error de limitar la existencia de sociedades
unipersonales al tipo de sociedad anénima y propone que dicha posibilidad se ex-
tienda también al tipo de la sociedad de responsabilidad limitada.

10. Conclusiones

Luego de todo lo analizado, estamos en condiciones de exponer algunas conclusio-
nes:

1) La fuente principal del articulo 985 no fue el tratado de Edouard Bonnier, ni el
Esbogo de Cddigo Civil elaborado por Augusto Teixeira de Freitas para Brasil,
sino la citada obra de los franceses Charles Aubry y Charles Rau.

2) Debe considerarse que los parientes del notario no estdan personalmente inte-
resados, en los términos del articulo 985, por el hecho de ser asociados o tener

82. Publicado en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires,
n° 909, pp. 21-59.
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parte en las personas juridicas de derecho publico o aquellas personas juridicas
del derecho privado del inciso 1 del articulo 33 del Cédigo Civil —asociaciones y
fundaciones que tengan por principal objeto el bien comun, posean patrimonio
propio, no subsistan exclusivamente de asignaciones del estado y obtengan au-
torizacion para funcionar-.

3) La concepcion de sociedad andénima utilizada por Vélez Sarsfield difiere nota-
blemente de la actual. En su origen era una sociedad generada en el derecho pu-
blico, sobre la base de tener objeto de interés publico y de bien comun. En ello
se apalancaba la excepcion del articulo 985 relativa a quienes tuvieran parte en
las mismas.

4) En el esquema actual, s6lo cabe presumir que cumplen las circunstancias que
llevaron a Vélez Sarsfield a establecer dicha excepcion las sociedades andonimas
que hacen oferta publica de sus acciones y, en cierta medida, aquellas del articu-
lo 299 de la Ley 19.550 (salvo las del inc. 2).

5) No es razonable presumir que cumplen las condiciones de excepcion aquellas
sociedades anénimas que integraran el articulo 299 sélo por su capital (art. 299
inc. 2) ni las llamadas sociedades cerradas o de familia.

6) Tampoco seria razonable presumir que cumplan las condiciones de excepcion
las sociedades de responsabilidad limitada ni las en comandita por acciones ni
las de persona o de interés.

7) En las sociedades de los dos puntos precedentes, deberan analizarse en cada
caso las circunstancias para determinar si esta involucrado un interés directo y
personal del notario y/o de sus parientes.

8) De lege ferenda seria una mejora cualitativa que podriamos aceptar la de limitar
la excepcidn, excluyendo a las sociedades andnimas cerradas o de familia y a
aquellas que integran el articulo 299 de la Ley de Sociedades solo por el inciso
2 (capital social). Sin embargo, lo éptimo seria directamente eliminar la excep-
cién, como lo hace el Proyecto de Cédigo Unificado.

Nota

Cédigos franceses utilizados: Code Civil des Frangais, edition originale et seule officielle, a Paris, de LTmpri-
merie de la République, an XII, 1804; Code Civil de ROYAUME DE SARDAIGNE, Précédé d'un travail comparatif
avec la législation francaise, 1844; Code de Commerce et les lois commerciales. Commentaire usuel indiquant
sous chaque article. Les solutions theoriques & pratiques de la jurisprudence, par T. Campenon, Paris, Henri
Plon, 1865.
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Estudio de la nocion de oponibilidad
en el derecho inmobiliario*

Ariel E. Regis

Sumario: Introduccion. 1. El instituto de la oponibilidad. 2. Criterios norma-
tivos para la determinacion de la oponibilidad en el derecho inmobiliario.
3. Visién geométrica del conflicto en materia inmobiliaria. 4. La oponibilidad
aplicada a supuestos particulares. 5. Conclusion.

Introduccion

En ocasién del XVII Congreso Nacional de Derecho Registral (Vicente Lopez, 15-17
de agosto de 2013), presentamos la presente ponencia! al Tema I que hoy, corregida y
ampliada, es objeto de la presente publicacion. En dicha oportunidad, advertimos de
inmediato que la extension y asimetria de los topicos del temario propuesto? reque-
rian ampliar nuestra mirada y centrar el estudio no ya en la publicidad inmobiliaria
sino en la oponibilidad, entendida ésta como un medio técnico que el derecho utiliza
en la resolucion de conflictos intersubjetivos, del que la primera es solo un engranaje.

Asi, en el presente el lector encontrard, luego de algunos aspectos generales que
hemos ampliado y pulido desde esa fecha hasta ahora, un analisis somero de la apli-
cacion del instituto a la resolucion de conflictos en el ambito inmobiliario en el Pro-
yecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante PCU) elaborado por
la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién y
Unificacion de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacidn, creada por Decreto presi-
dencial 191/2011 del 23 de febrero de 2011.

* [N. del E.: este articulo es anterior a la sancion del Céodigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Ley
26.994. Por tal motivo, las referencias utilizan el término “Proyecto”. Los hipervinculos utilizados dirigen a la
version aprobada por el Senado en noviembre de 2013.

El lector puede consultar ademas: a) la Ley 26.994 y sus anexos; b) la version del Proyecto elevada al Congreso
por el Poder Ejecutivo Nacional a través del Mensaje 884/2012].

1. [N. del E.: obtuvo el Segundo Premio].

2. Tema I: Registracion inmobiliaria. Proyecto de unificacion de los cddigos. Casos particulares con vocacién
registral: 1. Publicidad Registral y posesoria. Conflicto entre ambas publicidades. Vocacién registral de los
boletos de compra venta. Antecedentes doctrinarios, jurisprudenciales y registrales. Efectos de lo dispuesto
por el articulo 1170 del Proyecto. Subsistencia y aplicacién de la Ley Nacional Registral. 2. Dominio imper-
fecto: Dominio fiduciario. Limitaciones a las facultades del propietario. Publicidad. Extincién del dominio
fiduciario. Irretroactividad. Readquisicion del dominio perfecto. Efectos. 3. Dominio imperfecto: Dominio
revocable. Limite al efecto resolutorio. Consecuencias de la retroactividad de la revocacion. Readquisiciéon
del dominio perfecto. 4. Conjuntos inmobiliarios. Efectos de su registracion.
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1. Elinstituto de la oponibilidad

;Qué es la oponibilidad? A menudo nos manejamos en una precomprension de lo
que las palabras significan, sin indagar acerca del sentido de lo que expresamos. La
ambigiiedad o polisemia propia del término oponibilidad hace que los intentos de
una teoria general que englobe todas sus acepciones sea, cuando menos, dificil. Las
referencias normativas, doctrinales y jurisprudenciales sobre elementos del orden ju-
ridico tan variados como disimiles® hacen necesario un estudio profundo e integral
como pocas veces se ha emprendido.

Mucho antes que nosotros se ha destacado la falta de desarrollo cientifico que
la oponibilidad ha tenido, pese a su importancia.* Sin embargo, parece pasar desa-
percibido para la mayoria de la doctrina su caracter transversal. La falta es doble, en
tanto en cuanto no sélo no se le da al instituto la importancia teérica que ha adquiri-
do desde la dltima mitad del siglo pasado, que lo erige en un concepto general esen-
cial del pensamiento juridico contemporaneo, sino que ademas, con frecuencia, se lo
analiza casi inicamente en su aspecto negativo (inoponibilidad).®

Aunque el desarrollo dogmatico del instituto corresponde a los ordenamientos
juridicos modernos —son destacables los esfuerzos de la doctrina francesa e italia-
na desde mediados del siglo pasado®-, los supuestos practicos que resuelve la in-
clusién normativa de la figura ya eran tomados en cuenta en el derecho antiguo. En
Iberoamérica, escasean los estudios con vocacién de generalidad. Sélo unos pocos

3. Ver RAGEL SANCHEZ, Luis F, Proteccion del tercero frente a la actuacién juridica ajena. La inoponibili-
dad, Valencia, 1994, p. 14. El autor sostiene que “la inoponibilidad puede referirse a elementos juridicos tan
diversos como un hecho, un acto, un derecho subjetivo o una situacion” En sentido contrario, cfr. PAU PE-
DRON, Antonio, Esbozo de una teoria general de la oponibilidad, Madrid, 2001; afirma que el campo pro-
pio de la oponibilidad son las situaciones juridicas y rechaza que el titulo sea oponible a terceros. Tampoco
considera oponibles los negocios, citando en tal sentido a Decottignies, para quien el contrato es medio de
prueba, pero no cabe hablar de oponibilidad del contrato. Por el contrario, reputa oponibles los derechos y la
informacion.

4. Nuestra afirmacion ha sido puesta de resalto con anterioridad, aunque pocas veces ha sido continuada la
investigacion que la figura merece. En la doctrina espafola, ver DE CASTRO Y Bravo, Federico, El negocio
juridico, Madrid, Civitas, 1983, p. 531; LACRUZ BERDEJO, J. L. y otros, Derecho de obligaciones. Elementos de
derecho civil, Barcelona, 1977, t.II, v. 2, p. 271 (ed. act. Delgado Echeverria); Puic BruTAuU, José, Fundamen-
tos de derecho civil, Barcelona, 1978, t. I, v. I, p. 262; Diez P1cazo, Luis, Fundamentos de derecho civil patri-
monial, Madrid, Civitas, 1998, t. I, p. 280; LACRUZ BERDEJO, J. L., Derecho inmobiliario registral. Elementos de
derecho, Barcelona, 1984, t. III bis, p. 164; RAGEL SANCHEZ, Luis E, Manual de derecho civil. Derecho de obliga-
ciones y contratos, Caceres, 1997, p. 197.

5. Diez P1cazo, Luis, ob. cit. [cfr. nota 4], p. 280.

1

6. Por nombrar algunos: BAsTIAN, Daniel, “Essai d’'une théorie générale de I'inopposabilité”, Université de
Paris - Faculté de Droit et des Sciences Economiques, 1896-1968, Organisme de soutenance, Editor Recueil
Sirey, 1929; LEv1s, Marc, Lopposabilité du droit réel: de la sanction judiciaire des droits, Collection Droit Ci-
vil, Paris, Economica, 1989; VETTORI, Giuseppe, Efficacia ed opponibilita del patto di preferenza, Milano,
Giuffre, 1988; WINTGEN, Robert, Etude critique de la notion dopposabilité: les effets du contrat a légard des
tiers en droit frangais et allemand, Bibliothéque de Droit Privé, t. 426 (Paris: L.G.D.], 2004), entre muchos
otros.
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hemos podido encontrar en la doctrina espafola.” Pese a ello, se multiplican por do-
quier los trabajos que estudian su aplicacion a institutos especificos.®

1.1. Acerca de la nocién de oponibilidad

En una primera aproximacioén, algo puede ser opuesto u oponerse en por lo menos
dos sentidos. En la mayoria de los casos, el verbo oponer se toma en el sentido de im-
poner o invocar un argumento, un medio de defensa. En este primer sentido (senti-
do adjetivo), se utiliza el verbo oponer® como sinénimo de excepcionar, de colocar un
obstaculo a la pretension de un demandante, que en este caso concreto consiste en la
alegacion de unos hechos que enervaban o contrarrestaban las acciones ejercitadas
en un procedimiento. 1°

Junto a éste, aparece en los ultimos aflos un nuevo sentido (sentido técnico juri-
dico o sustantivo), que la doctrina francesa es conteste en emparentar con la

... aptitud de un derecho, de un acto (convencion, sentencia, etc.), de una situacién de
derecho o de hecho para hacer sentir sus efectos con respecto a terceros (es decir, per-
sonas que no son ni titulares del derecho, ni partes en el acto, ni causahabientes o acree-
dores de estas partes, ni interesados en primer lugar por la situacién), no sometiendo a
estos terceros a las obligaciones directamente nacidas de esos elementos (lo que consti-
tuye, en los casos especificados donde se produce, una ampliacion del efecto obligatorio
de un acto por excepcion al principio del efecto relativo de aquel) sino forzandolos a re-
conocer la existencia de los hechos, derechos y actos llamados oponibles (si estan, por lo
demas legalmente probados), a respetarlos como elementos de orden publico y a tolerar
sus consecuencias, salvo su oposicion cuando la ley les concede derecho para ello. !

7. RAGEL SANCHEZ, Luis E, [cfr. nota 3]; PAU PEDRON, Antonio, ob. cit. [cfr. nota 3].

8. La lista es interminable. Sélo por citar algunos ejemplos: ORELLE, José M. R., “Sistema de transmision
inmobiliario”, en Moisset de Espanés, Luis (dir.), Homenaje a los congresos de derecho civil (1927-1937-1961-
1969), Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2009, t. IV, pp. 1939-2001;
MatLick, Anahi S. M., “Inoponibilidad del negocio juridico’, en Jurisprudencia Argentina, t. 1991-1V, p. 631;
LLOVERAS, Maria E., “De la inoponibilidad de los actos juridicos” y ZanNoni, Eduardo A., “Inoponibilidad
positiva e inoponibilidad negativa de los actos juridicos”, en Ameal, Oscar J. (dir.), Derecho privado, Buenos
Aires, Hammurabi, 2001, pp. 645-668, y pp. 15-20, respectivamente; TEDESCO, Ricardo L., “Inoponibilidad
del contrato’, en Vitolo, Daniel R. (dir.), La actuacién societaria, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pp. 123-126;
MoisseT DE EspANES, Luis, “Bien de familia. Publicidad y oponibilidad”, en Coleccién Jurisprudencial, Rosario,
Zeus, t. 96; MOSSET ITURRASPE, Jorge, “La persona juridica. Sus limites. Inoponibilidad de la personalidad.
Penetracion. Grupos econdmicos’, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
n° 8, 1995, pp. 121-135,

9. “l. tr. Poner algo contra otra cosa para entorpecer o impedir su efecto. [...] 6. prnl. Impugnar, estorbar,
contradecir un designio”. (REAL ACADEMIA EsPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, on line
[consulta: 2013]).

10. RAGEL SANCHEZ, Luis E, [cfr. nota 3].

11. Cornv, Gérard (dir.), Association Henri Capitant pour la culture juridique frangaise, Santa Fe de Bogota,
Temis, 1995.
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De esta definicion se desprende, como hemos puesto de manifiesto, que el verbo
oponer y sus derivados (oponible, oponibilidad, opuesto, etc., y sus sinénimos) son
utilizados con frecuencia en relacion a diferentes elementos del orden juridico.

Desde un analisis gramatical, es posible afirmar que el término oponibilidad es
un sustantivo abstracto, donde el sufijo -bilidad significa cualidad. Este deriva del
adjetivo verbal oponible, definido como aquello que se puede oponer.!?® El sufijo -ble
en oponible indica posibilidad pasiva, es decir, capacidad o aptitud para recibir la ac-
cién del verbo !4, en este caso oponer.

En este orden de ideas, la funcién del adjetivo oponible es la de calificar!° el ele-
mento del que se trate, de dotarlo de un plus que sin él no tendria. Como consecuen-
cia, lleva consigo la posibilidad de dividir los elementos entre aquellos oponibles y
los que no lo son. De esta forma, la oponibilidad se da siempre como una relacion
entre dos términos, en la medida en que aquello que es oponible lo es en relacion a
otra cosa. 6

Siendo asi, que algo pueda ser opuesto o que se pueda oponer en sentido adjeti-
vo no nos dice todavia que sea oponible en sentido técnico o sustantivo. En tanto en
el primero la oposicion del elemento se emparenta con la accion de oponer, de esgri-
mir el elemento en juicio, en el segundo refiere a su efecto, a una cualidad o propie-
dad del elemento esgrimido por el cual tiene efectos juridicos fuera de su circulo de
actividad directa,!” lo que determina un cierto grado de orden o preferencia entre
los elementos tenidos en cuenta.

Una oposicion implica una incompatibilidad de posiciones juridicas que no
pueden ser simulténeamente satisfechas en el todo!8. Y es por ello que el campo de
la oponibilidad en sentido técnico juridico queda reducido y se concretiza en situa-
ciones determinadas y entre sujetos también determinados (ver apartado 3.2.).

Analizaremos en los apartados que siguen su aplicaciéon de manera general a al-
gunos de estos elementos, para luego, en los capitulos venideros, indagar acerca de

12. Utilizamos la palabra elementos o institutos para poder abarcarlos todos, siguiendo en esto a la doctrina
francesa.

13. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, on line [consulta: 2013].
14. Ibid.

15. La gramatica tradicional dividia los adjetivos en dos subclases: los adjetivos determinativos (demostrati-
vos, posesivos, indefinidos, cuantificativos) y los calificativos. Estos tltimos son definidos como aquellas pala-
bras que acompaian al sustantivo para expresar alguna cualidad de la persona o cosa nombrada.

16. Oponer(se), como intransitivo pronominal, significa “estar una cosa en relacién de oposicién con otra”
Que algo sea oponible implica siempre dos términos: el oponible y el que soporta dicha oponibilidad. No es
posible hablar de oponibilidad en abstracto, siempre se requiere de alguien o algo a quien o al que se pueda
oponer. (Ibid.)

17. Conforme a la definicién de Capitant, la “calidad del derecho o defensa que su titular pueda hacer valer
contra terceros”.

18. LoPEz DE ZAVALIA, Fernando J., Curso introductorio al derecho registral, Buenos Aires, Zavalia, 1983,
p. 267
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su funcionamiento en supuestos especificos que se desarrollan dentro del marco del
derecho inmobiliario.

1.2. Recorte del dmbito de estudio. El derecho inmobiliario

El derecho privado patrimonial puede ser considerado como aquella parte del de-
recho que comprende las normas e instituciones a través de las cuales se realizan y
ordenan las actividades econdémicas del hombre.!® Este atiende, en primer lugar, a
establecer una serie de reglas por medio de las cuales se lleve a cabo la distribucién
de los bienes econémicos entre los miembros de la sociedad y, por consiguiente, la
atribucion a cada uno de ellos de concretos y determinados bienes. En segundo lu-
gar, el derecho patrimonial establece las reglas en virtud de las cuales unas personas
realizan o pueden realizar prestaciones de servicios en favor de otras (cooperacion o
colaboracion social) y un trafico o cambio de manos de los bienes econdmicos (inter-
cambio en sentido amplio).2°

Pese a no poder predicar del derecho inmobiliario autonomia cientifica, sisté-
mica, ni normativa tal que pueda ser estudiado con independencia del derecho pri-
vado patrimonial, ciertamente podemos pensarlo como objeto de estudio cientifico a
partir de deslindar algunos aspectos mas o menos generales que lo caracterizan.

Asi, en un intento hacia su caracterizacion, que nos servird de base para el desa-
rrollo posterior —por analogia a lo dicho en relacién al derecho privado-, el derecho
inmobiliario puede ser caracterizado como un conjunto de normas, esencialmente
de derecho privado, que rigen las relaciones de atribucién e intercambio de derechos
que tienen por objeto mediato o inmediato cosas inmuebles.

1.3. La oponibilidad y las relaciones juridicas

1.3.1. El quid de la oponibilidad erga omnes en la clasificacion
de los derechos subjetivos

La doctrina clasifica los derechos subjetivos en relativos y absolutos, segun exista o
no un sujeto pasivo determinado.?! En los relativos, el derecho le confiere al titular la

19. DiEz P1cazo, Luis, ob. cit. [cfr. nota4], p. 38.
20. Ibid.

21. V. RoGUIN, Ernest, La régle de droit, Paris, F. Rouge, 1889, pp. 207 y ss. El autor dice: “Esta clasificacion es
por excelencia capital. Ella hace al fondo de toda legislacion’, lo que es aplicable a nuestro CCIV y aun al PCU.
En una primera instancia, Vélez explica con una clasificacion diversa, aunque intimamente ligada, el método
que seguiria en el CCIV, lo que resulta del oficio de remisién del primer libro del Cédigo Civil de Junio 21 de
1865, enviado al Ministro de Justicia, Culto e Instruccién Publica, Doctor Don Eduardo Costa. En dicho ins-
trumento, el Codificador explica explica que ha creido que, “en un Cédigo Civil, no debia tratarse del goce y
de la pérdida de los derechos civiles, de la muerte civil, de los derechos que da la nacionalidad, ni de ninguno
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facultad de exigir un determinado comportamiento a una persona determinada. En
los absolutos, entre los cuales se encuentran los reales, el sujeto pasivo es toda la so-
ciedad. Estos existen frente a todos o erga omnes; a la facultad del titular corresponde
el deber de abstencion de todos los demas.

Este criterio merece aclaraciones, en tanto resulta imposible pensar el derecho
subjetivo sin predicar de él la facultad de exclusion de aquellos actos de los terceros
que impliquen privar del derecho a su titular o restringirlo mas alld de lo razonable.
La sociedad toda debe soportar el ejercicio de las facultades propias de la clase de
derecho a la que se refiere, lo que se hace esencial para la convivencia pacifica de los
individuos en ella.

El sentido amplio de la propiedad privada??, desarrollado a partir del articulo
17 de la Constitucion Nacional, impone que el Estado o los particulares se abstengan
de realizar actos que puedan privar arbitrariamente a una persona de sus derechos
individuales o restringirselos mas alld de lo razonable de forma tal que en los hechos
signifique una anulacidén o alteracién del derecho en cuestion.

La inviolabilidad de los derechos se caracteriza por la imposicion al tercero de
una situacion o relacion juridica. El tercero debe soportar esa realidad, contar con
ella necesariamente a la hora de ejercitar sus derechos. Sélo por excepcion el tercero
podra desconocerla en determinados supuestos que la ley establece o cuando medie
un ejercicio abusivo del mismo.

Este criterio que afirmamos es fruto de largas discusiones acerca de la diferen-
ciacion entre derechos reales y personales, uno de cuyos criterios se asienta en la
oponibilidad.

de los derechos absolutos, como lo hacen el Cédigo Francés y tantos otros que lo han seguido. Al emprender
el trabajo que V.E. me encargo, he debido preguntarme, ;qué es un Cédigo civil?, ;cuales son los derechos que
en sus resoluciones debe abrazar la legislacién civil? Unicamente los derechos relativos reales y personales que
crean obligaciones peculiares entre ciertas y determinadas personas” Como se advierte de la sola lectura de
este parrafo, Vélez aqui pone los derechos reales dentro de los relativos. abandona esta clasificacién de viejo
cuneo para adoptar la que venimos analizando a partir del libro II donde absoluto es tomado como sinénimo
de erga omnes. Asi lo advierte ALLENDE, Guillermo L, Panorama de derechos reales, Buenos Aires, La Ley,
1967, pp. 30 y ss. (en la nota 10, el autor cita en el mismo sentido un trabajo inédito de Marina Mariani de
Vidal).

22. Véase el desarrollo de esta concepcion en la jurisprudencia de la CSJN en el famoso fallo “Mango ¢/ Tra-
ba” (Fallos, 144:220) del 30/8/1925, donde se resolvio en favor del actor que habia obtenido sentencia firme de
desalojo, estableciéndose la inconstitucionalidad de la Ley 11.318, que prorrogaba el término de las locacio-
nes. En dicha oportunidad la Corte, interpretando la letra del art. 17 de la Constitucion Nacional, caracterizd
al derecho de propiedad en sentido amplio al decir que “comprende todos los intereses apreciables que un
hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de su libertad”; lo que fuera reiterado en el caso
“Bourdié ¢/ Municipalidad de la Capital” (Fallos, 145:307), donde expuso que “el término propiedad [...] com-
prende, como lo ha dicho esta Corte, todos los intereses apreciables que el hombre pueda poseer fuera de si
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 administrativo (derechos subjeti-
vos privados o publicos), a condicion de que su titular disponga de una accién contra cualquiera que intente
interrumpirlo en su goce asi sea el Estado mismo, integra el concepto constitucional de propiedad” Y también
que “el principio de la inviolabilidad de la propiedad, asegurada en términos amplios por el art. 17 protege con
igual fuerza y eficacia tanto los derechos emergentes de los contratos como los constituidos por el dominio o
sus desmembraciones”.
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La teoria clésica define el derecho real por oposicion a los derechos personales.
Establece que lo que caracteriza a los derechos reales es la relacion directa e inme-
diata del titular (o sujeto) del derecho con la cosa (objeto). El titular del derecho real
ejerce la potestad juridica con independencia de todo otro sujeto. Pothier explica que
mientras que el derecho real es un derecho en la cosa (ius in re) de la cual el titular
saca una ventaja o beneficio, el derecho personal es un derecho a la cosa (ius ad rem),
que se dirige a la persona obligada a darla. Esta doctrina fue puesta en duda por
aquellos autores que impugnan la division entre derechos reales y personales, doc-
trina que lleva el nombre de unitaria y que se divide en dos: unitaria personalista y
unitaria realista, segun la unificacion se haga sobre una u otra categoria de derechos.

La tesis realista asimila los derechos personales a los reales, reduciendo el cré-
dito a meras relaciones entre patrimonios, en tanto el crédito (patrimonio del acree-
dor) se traduce en un poder juridico de agresion sobre los bienes que componen el
patrimonio del deudor. Por su parte, la tesis unitaria personalista -Demogue, Pla-
niol- impugna la divisién entre derechos personales y reales, y describe el derecho
real como una obligacién pasivamente universal.?3 Asi, la distincién entre derechos
reales y personales basada en el sujeto pasivo de la relacion no seria tal, pues en los
derechos reales también existiria una obligacion, siendo su objeto una prestacion
consistente en una abstencién u omisiéon que pesaria sobre los integrantes de la co-
munidad.

La corriente doctrinaria neoclasica, intermedia o ecléctica —cuyo origen se pue-
de remontar al mismo Planiol, quien, en coautoria con Ripert, rectifica aflos mas tar-
de su postura en su Tratado prdctico de derecho civil francés**- adiciond a la doctrina
clasica la nota esencial de la absolutez y derivd otros atributos de los derechos reales
que hacen a su eficacia: las facultades de persecucion y preferencia.

Como explica Lopez de Zavalia?’, esta doctrina compatibiliza las ideas de la
teoria clasica con la de la doctrina unitaria personalista. Critica la teoria clasica por
haber hecho hincapié inicamente en la relacion directa e inmediata con la cosa (as-
pecto interno), olvidando, aunque sin desconocerlo, el aspecto externo.

Por el contrario, la teoria unitaria personalista solo tuvo en cuenta el aspecto
externo, o sea, la relacion juridica, olvidando el interno, o sea, la relacion factica de la

23. Véase al respecto la tesis doctoral de MicHas, H., “Le droit réel considéré comme une obligation pas-
sivement universelle”, Université de Paris (1896-1968), Faculté de Droit et des Sciences Economiques, 1900.
Esta concepcidn se ve clara en el siguiente parrafo de AuBRry, Charles y Rau, Charles, Cours de droit civil fran-
cais dapres louvrage allemand de C. S. Zachariae, Paris, Marchal et Billard, 1869, § 296: “A tout droit corres-
pond une obligation. Il en est ainsi, méme des droits réels, qui imposent virtuellement a ceux auxquels ils nap-
partiennent pas lobligation de ne point y porter atteinte. Cependant cette obligation générale et négative, qui
correspond aux droits réels, nest pas lobjet immédiat de ces droits, dont lexistence est indépendante de laccom-
plissement de toute obligation. Les droits personnels, au contraire, ont pour objet une prestation, cest-a-dire lac-
complissement dune obligation sans laquelle ils ne sauraient exister”.

24. PrLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges, Traité pratique de droit civil frangais, Paris, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, 1952, t. ITI.

25. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Derechos reales, Buenos Aires, Zavalia, 1989, t. I, pp. 26 y ss.
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persona con la cosa. Asi, los derechos personales u obligaciones tienen como objeto
una prestacion que solo puede estar a cargo de una de las partes del negocio que le da
causa, el deudor. En cambio, en el derecho real, el objeto es una cosa y no un hecho
de una persona determinada, razén por la cual el deber correlativo no estd en una
sola persona, ni siquiera Unicamente en el transmitente, sino en toda la sociedad. 2

Sin embargo, como afirman numerosos autores,?” el deber general de absten-
cion situado en el lado externo de las relaciones juridicas no es dbice para la diferen-
ciacion entre derechos personales y reales,?® pues todos ellos, como derechos indi-
viduales, se encuentran protegidos por el ordenamiento juridico por igual.? En tal
sentido, Lopez de Zavalia® expresa que el aspecto externo, esto es, la relaciéon con
un sujeto pasivo universal se encuentra en todas las relaciones juridicas y dice siem-
pre lo mismo: respétese el enlace interno de la relacién. Son de destacar también en
este sentido las palabras de Ortolan3! —fuente tenida en cuenta por nuestro Codifica-
dor32- que explican este distingo, aunque sin advertir con claridad la diferencia entre
obligacion en sentido estricto y deber genérico —como lo hace la doctrina moderna y
aun nuestro Codificador, siguiendo a Marcadé-:

Resulta pues que todo derecho, sin excepcion, si se quiere apurar la esencia de las co-
sas, consiste en obligaciones. Estas obligaciones son de dos especies: la una general, que
comprende la masa, el conjunto de todas las personas, y que consiste en la necesidad
en que estdn todos sin distincion de dejar obrar al sujeto activo del derecho, de dejarle
disfrutar del provecho o utilidad que su derecho le proporciona, sin oponerle embara-
zos ni obstaculo de ninguna clase. El abstenerse es una obligacién general, obligacion
que existe en todo derecho, cualquiera que sea, porque en cualquier derecho todos es-
tan obligados a abstenerse de perturbar o embarazar el disfrute, el ejercicio del derecho.
Puede decirse que en todo derecho hay siempre, por una parte, el sujeto activo a quien
se atribuye el derecho y, por otra, la masa general de todos los hombres, de todas las
personas, que estan obligadas a abstenerse, a dejar obrar a aquel a quien pertenece el de-
recho, dejandole que reporte libremente el provecho o ventajas que se propone. Pero si

26. La doctrina hoy es conteste en entender que “el sujeto pasivo del derecho real estd constituido por toda la
sociedad, sobre la que pesa un deber de abstencion, negativo, que no constituye propiamente una obligacion
de no hacer [...] sino que consiste solamente en respetar la accion del titular del derecho sobre la cosa..”
(MARIANI DE VIDAL, Marina, Curso de derechos reales, Buenos Aires, Zavalia, 1975, p. 28).

27. Ver, entre otros: GATTI, Edmundo, Derechos reales. Teoria general, Buenos Aires, Lajouane, 2006, p. 346;
LOPEZ DE ZAVALfA, Fernando J., ob. cit. [cfr. nota 25], t. I, pp. 26 y ss.; ALTERINT, Jorge H. en Lafaille, Héctor,
Tratado de derechos reales, Buenos Aires, La Ley, 2009, t. I-V, p. 25.

28. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., ob. cit. [cfr. nota 25], pp. 26 y ss.
29. ALTERINT, Jorge H., ob. cit. [cfr. nota 27].
30. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., ob. cit. [cfr. nota 25], pp. 26 y ss.

31. ORTOLAN, M., Explicacién histérica de la Instituta del emperador Justiniano, Madrid, La Ilustracion, 1847,
(trad. de la 32 ed. francesa por José Jiménez-Serrano), § 67.

32. Véase nota al art. 497 del CCIV.
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existe en todo derecho esta obligacion general y colectiva, hay casos en que se halla sola,
en que no existe otra, y en que el derecho confiere al sujeto activo la facultad de reportar
directamente de una cosa una utilidad una ventaja mas o menos considerable, sin mas
obligacién que la que todos tienen el deber de obrar, y de abstenerse de todo obstacu-
lo y embarazo. Hay casos, por el contrario, en que ademads de esta obligacion general
que siempre existe, confiere el derecho al sujeto activo la facultad de precisar individual-
mente a una persona a cierta acciéon, como la de dar, suministrar, hacer tal cosa; o a cier-
ta inaccioén, como sufrir, consentir tal otra. En este caso el sujeto pasivo del derecho es,
por decirlo asi, doble: por una parte la masa, el conjunto de todas las personas obligadas
a un mismo tiempo a no oponer obstaculo alguno al disfrute del derecho; por otra el
sujeto individualmente pasivo, obligado a hacer o no hacer tal cosa.

Desde otra dptica, algunos autores intentaron fundar el deber de respeto en los dere-
chos personales a partir de una concepcién diversa en tanto eliminar las diferencias
entre derechos relativos y absolutos en atencion a su comun aspecto externo pone en
duda la utilidad de la propia clasificacion.

Asi, De Ruggiero3? entiende que

... lo protegido no es la relacion de crédito sino un derecho que es absoluto, el derecho
de propiedad que corresponde a mi deudor sobre la cosa en el segundo caso, el dere-
cho que yo tengo a la integridad de mi patrimonio, del cual forma parte el crédito en el
primero.

En igual sentido, el maestro Gatti3* entiende que los derechos personales y, en gene-
ral, los derechos relativos, sélo pueden ser violados por el deudor y no por los terce-
ros, pues, si estos ultimos quisieran impedir el cumplimiento de la obligacion del deu-
dor, sélo podrian hacerlo llevando a cabo una accién contra la persona del deudor (o
aun del acreedor) o contra la cosa objeto mediato del derecho creditorio. De esta ma-
nera, lo violado seria siempre un derecho absoluto (el derecho de la personalidad del
deudor o del acreedor- o su derecho de propiedad) y no un derecho relativo. Redu-
ce el autor, en consecuencia, la lesion del crédito del acreedor a la lesion del derecho
de propiedad sobre el crédito, como derecho absoluto y no como derecho relativo.

1.3.2. Critica a la oponibilidad erga omnes

Una corriente doctrinaria critica el concepto mismo de absolutividad o ergaomnesi-
bilidad. Afirma Betti3 en relacion al derecho real que parece mds exacto afirmar que

33. DE RUGGIERO, Roberto, Instituciones de derecho civil. Introduccién y parte general. Derecho de las perso-
nas, derechos reales y posesion, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1929 (trad. esp. José Santa Cruz Teijeiro y
Ramon Serrano Suiler de la 4 ed. en italiano), pp. 218 y ss.

34. Garti, Edmundo, ob. cit. [cfr. nota 27], p. 56.

35. BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1959, nota 5.
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el poder directo sobre la cosa que importa éste es susceptible de oponerse a terceros,
pero no al universo mundo sino a quien entre en relacién directa con esa situacion o,
lo que es lo mismo, con el titular a través de la cosa.

De ahi que, descartado el ambito de las relaciones entre el titular de un derecho
y la sociedad (oponibilidad erga ommnes), restringimos el ambito de estudio de la opo-
nibilidad en sentido técnico juridico a aquel que se da entre personas determinadas
que no se encuentran ligadas por una relacién obligacional sino por el hecho de tener
ambos -titular y terceros- intereses contrapuestos sobre una determinada materia u
objeto.3¢

1.4. La oponibilidad en materia de actos juridicos.
El binomio oponibilidad-inoponibilidad

En un sentido diverso3” —aunque intimamente emparentado con el primero- se ha-
bla de oponibilidad de un acto juridico haciendo referencia a los efectos que éste tie-
ne en relacion a los terceros. Su contracara, la inoponibilidad, es estudiada, tanto en
nuestra doctrina como en la francesa e italiana, en el 4mbito de la ineficacias del acto
juridico.

1.4.1. El principio de relatividad de los actos juridicos

Los actos juridicos pueden ser caracterizados como aquellos actos voluntarios lici-
tos que tienen por finalidad inmediata la produccién de efectos juridicos (art. 944
CCIV). Los efectos o eficacia del acto juridico son los “cambios que ¢l produce en el
mundo exterior”38 y estos cambios tienen diferentes manifestaciones. Por un lado, el
acto tiene eficacia reglamentaria y obligatoria entre las partes, cuya fuente se encuen-
tra en la voluntad de estos sujetos, y, en cuanto no sea ilicito (ni contrario a la moral
y buenas costumbres), el acto es reconocido por la ley. La autonomia privada es re-
conocida a los individuos por la sociedad y por el derecho para dictar leyes a los pro-
pios intereses y no a los ajenos, sus limites propios estan marcados por la afectacion a
los intereses ajenos sobre los que no pueden disponer.

Siguiendo este orden de ideas, es posible advertir la contraposicion entre el prin-
cipio de relatividad de los actos —“res inter alios acta, aliis neque nocere neque prodesse

36. Al respecto, ver DE CASTRO Bravo, Federico, ob. cit. [cfr. nota 4], p. 531; el autor afirma que la inoponi-
bilidad “resulta del contraste de dos titulos; de la relativa superioridad o inferioridad de los que entre si se han
opuesto sobre una determinada materia u objeto”

37. Cfr. LEvis, Marg, ob. cit. [cfr. nota 6], p. 19; el autor afirma que la doctrina francesa (Aussel, Roubier, Ber-
trand, Duclos) tiene gran cuidado de no confundir las nociones de oponibilidad de los derechos y de oponibi-
lidad de los actos.

38. BUERES, Alberto J., Objeto del negocio juridico, Buenos Aires, Hammurabi, 1986 p. 26, nota 12.
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» «

potest’,
vertendum es, ne conventio in alia re facta, aut cum alia persona, in alia re, aliave per-

res inter alios acta neque nocet, neque prodest” y “ante omnia enim animad-

sona nocet”*%- con el de no dafar a otro —“alterum non laedere”*!-, lo que resulta en
un intrincado complejo de normas distribuidas a lo largo y lo ancho de nuestra legis-
lacién en pos de compatibilizar los intereses de las partes con los terceros.

Fuera de los efectos obligatorio y reglamentario —en cuanto a nosotros interesa
aqui- el acto incide en el campo del derecho, creando, modificando o extinguiendo
relaciones juridicas.

1.4.2. La oponibilidad de los actos juridicos

De acuerdo con el adagio “res inter alios acta, aliis neque nocere neque prodesse po-
test”, los actos juridicos sé6lo pueden producir efectos entre las partes (arts. 1195, 1199
y cc. CCIV). Sin embargo, la oponibilidad del acto juridico no implica que éste pue-
da crear obligaciones en cabeza de los terceros, pero si que las partes puedan oponer
a los terceros los efectos del mismo producidos entre ellos.*?

En este orden de ideas, la doctrina francesa*® ha destacado que el contrato exis-
te en la realidad juridica frente a todos, lo que se manifiesta con la expresion oponibi-
lidad. Asi, obtenido el efecto directo, la relacion obligacional, “todos estan obligados
a respetarlo y a obrar en consecuencia, y todos pueden invocarlo como existente”44.

Oponibilidad, aqui, no es equivalente a eficacia directa o refleja del acto juridico
en la drbita juridica de los terceros, sino simplemente posibilidad de que las partes
funden eficazmente, en éste o en el derecho del que es causa, una pretension dirigida
contra terceros.*> Dice Martinez Sanchiz: 46

La oponibilidad del contrato o negocio juridico es una consecuencia normal, no implica
una excepcion a la relatividad de los contratos. Significa la posibilidad de oponer el ne-
gocio como hecho (negotium) o la situacion creada o modificada por el mismo (tractus).

39. Dig. 10.11.12.D.
40. Dig.2.14.27 4.
41. Dig. 1.1.10pr.

42. Asi, por ejemplo, los terceros no quedan obligados por los estatutos de una sociedad andnima, pero tie-
nen que aceptar la existencia de esa persona juridica y, por lo tanto, la realidad del pacto de constitucion de la
misma. Si son acreedores, tendran que dirigirse contra la sociedad y s6lo podran dirigirse contra los socios en
los casos tasados en que se les permite esa posibilidad.

43. DEMOGUE, René, Traité des obligations en général, Paris, A. Rousseau, 1923, t. 7, parte 2, § 703, p. 78.
44. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos, Buenos Aires, Zavalia, 2003, p. 483 y ss.
45. Diez Picazo, Luis, ob. cit. [cfr. nota 4], p. 531.

46. MARTINEZ SANCHIZ, José A., “La escritura publica entre la autonomia de la voluntad y la inscripcion’, en
Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. 49 (2009), pp. 253-362.
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Por principio, los terceros deben tener en cuenta y respetar en su actuacion juridica
los actos celebrados y las relaciones juridicas creadas por otros; por lo tanto, todos
los actos son oponibles a los terceros interesados o no,*” en tanto las partes hayan
cumplido con los recaudos formales exigidos a tal fin y siempre que la ley no esta-
blezca, por excepcidn, lo contrario (inoponibilidad).

1.4.3. La inoponibilidad

La oponibilidad se presenta como principio respecto del cual los casos de inoponibi-
lidad son s6lo excepciones, en tanto, como afirma Duclos3, la primera pertenece a la
anatomia y la segunda a la patologia.

Dice De Page® que

... la inoponibilidad como excepcidn al principio de la existencia del acto o contrato -
también de los derechos y situaciones juridicas, agregamos nosotros- frente a todos se
adopta para evitar a los terceros peligro muy graves.

Ante un determinado conflicto, la ley opta por sacrificar los intereses de uno de los
sujetos en beneficio de otro, mediante el establecimiento de la inoponibilidad. Cuan-
do la ley establece que el acto es inoponible a ciertos y determinados terceros, ello
implica que es irrelevante® para ellos y, por lo tanto, pueden dirigir su actuacion ju-
ridica como si ellos no existieran.

La doctrina nacional es conteste en definir la inoponibilidad como un supuesto
de ineficacia

... establecido por la ley, que priva a un negocio vélido y eficaz, de sus efectos respecto
de determinados terceros a quienes la ley dirige su proteccion, permitiéndoles ignorar la
existencia del negocio e impidiendo a las partes del mismo ejercitar pretensiones juridi-
cas dirigidas a un tercero.”!

Las conclusiones de las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Corrientes, 1985)
han dicho en tal sentido que

47. RIVERA, Julio C,, Instituciones de derecho civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, t. II, p. 559.

48. DucLos, José, Lopposabilité: essai d'une théorie générale, Bibliotheque de Droit Privé, t. 179 (Paris: Librai-
rie générale de droit et de jurisprudence, 1984), p. 21.

49. DE PAGE, Henri, Traité élémentaire de droit civil belge: principes, doctrine, jurisprudence, E. Bruylant, 1962,
p- 187.

50. Decimos irrelevante y no inexistente siguiendo la terminologia empleada por Alterini (v. su voto en CN-
Civ,, Sala C, 21/11/1978, “Todros, José R. y otros ¢/ Todros Fraser, Jorge”) para diferenciarlo de la llamada
inexistencia, que cierta doctrina enmarca dentro de las ineficacias.

51. RIVERA, Julio C,, ob. cit. [cfr. nota 47], p. 936.
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2) La inoponibilidad es un supuesto de ineficacia establecido por la ley, que priva a un
negocio valido y eficaz de sus efectos propios, en relacién con ciertos terceros a los cua-
les la ley dirige su proteccién. La inoponibilidad es una figura independiente de la inva-
lidez. 3) El fundamento de la inoponibilidad radica en la proteccién de determinados
terceros. 4) El sustento legal de la inoponibilidad se encuentra en las normas particula-
res que se refieren a cada una de las hip6tesis. 5) La inoponibilidad debe estar expresa-
mente establecida por ley. 6) La causa que provoca la inoponibilidad es originaria, pero
a veces puede complementarse con una circunstancia sobreviniente. 7) La inoponibili-
dad puede alegarse por via de accidn y de excepcion.

En otro orden de ideas, como explica Zannoni>?, es posible distinguir dos situa-
ciones diferentes a las que la doctrina se refiere como inoponibilidad: el acto juridico
que, si bien es valido y eficaz entre las partes, resulta a la vez ineficaz respecto de de-
terminadas personas y, a la inversa, de actos, cuya ineficacia entre las partes no obsta a
que frente a determinadas personas (terceros) sean plenamente eficaces. A la primera
se la llama inoponibilidad positiva y a la segunda, negativa (arts. 396 y 397 PCU).

1.5. Relaciones entre la oponibilidad del derecho y del acto juridico

Si bien es dable distinguir la oponibilidad de los derechos o situaciones juridicas y
de los actos que le dan causa,>? una y otra se encuentran intimamente ligadas, pues
la oponibilidad de un derecho o de una situacion juridica es una consecuencia de la
oponibilidad del acto que los ha creado o alterado.

El mecanismo tedrico de la oponibilidad -dice Duclos>*- se presenta de la si-
guiente manera: en primer lugar, el contratante opone su acto juridico como fuente
de legitimidad del derecho en cuestion; después de adquirir esta legitimidad, puede,
necesariamente, poner en juego la oponibilidad propia del derecho nacido de la con-
vencion opuesta. Se produce entonces un encadenamiento y un cumulo de oponibi-
lidades: la oponibilidad del derecho que nace y se superpone a la del contrato.

Asi, quien pretenda la oponibilidad de su derecho debera esgrimir su titulo en
sentido material, el o los hechos o actos juridicos por los cuales es titular del derecho.
Este hecho o acto requiere ser probado, y, a tal fin, el ordenamiento juridico brinda
diferentes medios, entre los que se encuentra la prueba documental.

Cuando el hecho o acto tenga la aptitud para la producciéon de la adquisicion
del derecho, su documentacion no so6lo prueba el acaecimiento del mismo —en el
caso del instrumento publico, lo hace bajo el amparo de la fe publica y erga omnes—
sino también de dicha adquisicidn, del efecto que el ordenamiento juridico establece

52. ZANNONI, Eduardo A., ob. cit. [cfr. nota 8], pp. 15y ss.
53. LEvis, Marg, ob. cit. [cfr. nota 6], p. 19.

54. DucLOs, José, ob. cit. [cfr. nota 48], p. 69.
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como resultado del acaecimiento supuesto de hecho o factum. Existe entonces una
relacion directa entre la documentacion del hecho y la legitimacién sustantiva del ti-
tular del derecho.

El titular del derecho opone el hecho o acto que da vida al derecho para poder
sustentar las acciones que derivan de él. Resulta entonces que el problema de la opo-
nibilidad excede al de la mera prueba del hecho o acto, pues éste, aun probado y sien-
do formal y sustancialmente valido y eficaz —lo que lo hace oponible como hecho ju-
ridicamente relevante— en diversos supuestos legalmente tasados, resulta inoponible
a determinados terceros que, bajo ciertas circunstancias, la ley es llamada a proteger.

En el fondo, la oponibilidad se sustenta en el juego entre la proteccion de la segu-
ridad juridica estatica y dinamica, en la ponderacion entre la verdad objetiva y la apa-
riencia. El derecho protege los derechos del titular frente a la actuacién juridica ajena
que pueda perjudicarlo. Pero, en determinados casos, establece el criterio contrario:

... no protegiendo una persona ajena a una actuacion, sino precisamente del actuante
de buena fe que confia en la apariencia, a quien no se le puede oponer una situaciéon que
le es ajena y totalmente desconocida en el momento de entrar en relacion. El actuante
protegido es un tercero respecto de la situacion, que no puede oponérsele.>>

Y asi se presentan las dos caras del asunto, que juegan inevitablemente en la regu-
lacién de los intereses de los sujetos implicados, protegiendo a unos y sacrificando
otros.

2. Criterios normativos para la determinacion de la oponibilidad
en el derecho inmobiliario

Tres son los aspectos que un ordenamiento juridico determinado puede tener en
cuenta al regular la oponibilidad en sentido sustantivo: 1) la necesidad de establecer o
no medidas adicionales exigibles para la existencia y/o publicidad de las mutaciones
juridicas® y/o de los derechos nacidos, extinguidos o modificados por ellas; 2) los
sujetos pasivos sobre los cuales la oponibilidad tendra impacto; y 3) la relacion exis-
tente entre la oponibilidad y la prelacion o preferencia que se derivara de la misma.

2.1. El formalismo como medio de proteccion de los terceros

En el derecho inmobiliario, la adquisiciéon derivada por actos entre vivos de dere-
chos reales que se ejercen por la posesion -la teoria del titulo y el modo- requie-

55. RAGEL SANCHEZ, Luis E, ob. cit. [cfr. nota 3], p. 87.

56. El vocablo mutaciones juridicas es utilizado aqui para expresar todos aquellos hechos o actos juridicos que
produzcan el nacimiento, extincion o modificacion de derechos y obligaciones.
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re su instrumentacion por escritura publica (art. 1184 CCIV), la tradicion de la cosa
(arts. 577, 3265 y 2601 CCIV) y la registracion de este documento (art. 2505 CCIV y
arts. 2y cc. Ley 17.801).

El otorgamiento del titulo, sumado al modo (tradicién), determina el nacimien-
to o constitucion del derecho real inmobiliario. La registracion del titulo, en cambio,
no es necesaria para la constitucion del derecho, sino que estd encaminada a la publi-
cidad del titulo, el que, de lo contrario, resultaria inoponible a terceros interesados y
de buena fe.”’

2.1.1. La oponibilidad y los instrumentos

Todo acto debe tener necesariamente una forma, un hecho exterior por el cual la vo-
luntad se manifiesta (forma esencial). Pero en algunos casos la ley impone cierta for-
ma determinada o, mejor dicho, ciertas formalidades o solemnidades, ya sea como
requisito de su validez (ad solemnitatem) o para su prueba (ad probationem). A estas
formalidades establecidas por la ley se las llama forma impuesta o legal.

En materia instrumental, el legislador establece el valor probatorio de los ins-
trumentos en base a diversos requisitos y lo gradua a partir de distinciones en rela-
cién a su contenido.

En los instrumentos publicos, la fuerza probatoria derivada de la fe publica que
éstos poseen en parte de su contenido (arts. 993-995 y cc. CCIV) no tiene lugar so-
lamente entre las partes y sus herederos, sino que se produce —en palabras de Du-
molin- “quoad omnes, contra quoscumque extraeneos”. Los instrumentos publicos
prueban, aun frente a terceros, la fecha y los hechos fisicos atestiguados por el oficial
publico. Los terceros no pueden discutir la prueba que resulta de la autenticidad del
acto>8 —salvo en los supuestos en que la ley los autoriza-.

A diferencia de lo que ocurre en los instrumentos publicos, los privados carecen
de la presuncion de autenticidad >y, por lo tanto, de todo valor probatorio, aun entre
las partes, mientras la firma que los suscribe no haya sido reconocida por el intere-

57. La construccion teédrica que sustenta esta afirmacion se basa en conjugar los arts. 2, 20 y 22 de la Ley
17.801 y los arts. 3135 y 3136 CCIV. Ver GATTI, Edmundo, ob. cit. [cfr. nota 27]; ALTERINT, Jorge H., “Gravita-
cién de la reforma al articulo 2505 del Codigo Civil (con especial referencia a las proyecciones de la tradicion
y al concepto de terceros)”, en El Derecho, t. 43, pp. 1181 y ss.; y “La buena fe y la publicidad inmobiliaria
registral y extrarregistral. Con una armonizacion entre la tradicion y la inscripcion registral”, Buenos Aires,
Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal, 1974 (aporte de la delegacion argentina al II Con-
greso Internacional de Derecho Registral [Madrid, 30/9-5/10 1974]); también en Ponencias y comunicaciones
presentadas al II Congreso Internacional de Derecho Registral, Madrid, Ilustre Colegio Nacional de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles de Espana, t. IL, pp. 75 y ss., y en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad del Litoral, Santa Fe, 1978, n° 120.

58. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “Escrituras, contraescrituras y terceros’, en Anales de la Academia Matri-
tense del Notariado, Madrid, 1992, separata del t. XXII, v. II, p. 292.

59. NuREz LAGos, Rafael, “Concepto y clases de documentos”, en Revista de Derecho Notarial, Madrid,
n° XVI, 1957, p 23.
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sado o declarada debidamente reconocida por juez competente (art. 1026 CCIV).¢0
Ello es asi pues el

... reconocimiento -dice Nufiez Lagos®!- es el medio legal, mediante la intervencién de
funcionario publico competente -momento estatal- por el que el documento privado
alcanza valor de prueba legal.

En relacién con terceros, aun cuando de una interpretacion literal del articulo 1026
pareceria que a contrario sensu los instrumentos privados no pueden afectarlos, la
doctrina admite undnimemente lo contrario.®? Pero s6lo adquieren esa fuerza pro-
batoria en la medida en que, ademas de ser reconocidos, hayan adquirido fecha cier-
ta y inicamente a partir del momento en que la adquieran. %3

La fecha del instrumento privado no llega a ser cierta y computable respecto de
terceros sino cuando le siga un hecho que establezca de forma cierta la anterioridad
de la formacion del documento en todos los casos en que de la anterioridad depen-
da la oponibilidad a terceros del acto documentado.®* Esto es asi porque el legisla-
dor impone la fecha cierta en pos de impedir que las partes puedan perjudicar a los
terceros haciendo constar en los instrumentos fechas que no fueran verdaderas. %
En otras palabras, el documento privado, carente de fecha cierta, no es oponible a
los terceros, quienes pueden obrar como si el instrumento no existiese. Su falta no
obsta la validez del instrumento privado, pero su contenido no sera oponible frente
a terceros.

Sin embargo, las funciones de la forma no se agotan —como pretenden algunos-
en la prueba del acto juridico. La eficacia sustantiva del acto deriva de la instrumen-
tacion, es la causa misma de la relacion juridica nacida del acto, acredita el contrato
como acto y su resultado, la relacién juridica. Asi, el documento es prueba del acto y
es el acto mismo.

60. En este sentido explica RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “Formacion del instrumento publico, validez, efi-
cacia y libre circulacion del negocio juridico asi documentado, incluso en las relaciones de derecho interna-
cional privado’, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Madrid, 1977, p. 16 y ss.: los documentos privados
“en su origen, carecen de eficacia documental, son documentalmente neutros —sin perjuicio de la eficacia ne-
gocial que puedan tener- hasta su reconocimiento’”.

61. NUNEz LaGos, Rafael, “Reconocimiento de documento privado’, en Revista de Derecho Notarial, Madrid,
ne XIII, 1969, p 7.

62. LramBias, Jorge ., Tratado de derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Perrot, 1997, 182 ed., t.II,
p- 365; en apoyo a su afirmacion, el autor cita a: “SALVAT, Parte general, n° 2291, p. 912; BorDpA, G. A, op. cit,,
n° 939; DE GASPERI, L., Obligaciones, § 678, p. 652; BIBILONI, J. A., Anteproyecto, nota al art 482, 12 redaccion,
etc..

63. Art. 1034 CCIV: “Los instrumentos privados, aun después de reconocidos, no prueban contra terceros o
contra los sucesores por titulo singular la verdad de la fecha expresada en ellos”

64. SANTORO-PASSARELLI, Francesco, Doctrinas generales del derecho civil, Madrid, Revista de Derecho Priva-
do, 1964, p. 275.

65. CNCiv, Sala C, en El Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 72, p. 383.
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En palabras de Rodriguez Adrados®, el documento

... funciona como medio de prueba; es su misién mds resaltada; pero en si mismo “es”
medio o vehiculo de las declaraciones de voluntad cuando éstas se hacen por escrito;
y, por ello, tiene unos efectos sustantivos, negociales, mucho mas alla de los estrechos
limites de los negocios solemnes [...] [la] exigencia legal de forma ptblica tiene en ge-
neral como fundamento el conseguir la oponibilidad del negocio a los terceros, al estar
contenido en un documento que puede “hacerse valer” contra los terceros, “perjudicar”
a los terceros.

Cuando el elemento oponible, el contrato o situacién derivada, es desconocido por la
persona ante quien se quiere hacer valer, precisa ser probado de manera que no pue-
da ser negado.®” Por lo tanto

... el documento funciona, pues, como presupuesto de oponibilidad del contrato en to-
dos aquellos casos en que la documentacién sea necesaria para la eficacia del contrato
respecto de terceros. %8

En su relacion con la publicidad registral, el recaudo de inscripcién establecido por la
Ley 17.801 es un supuesto de inoponibilidad de lo no registrado a los terceros intere-
sados y de buena fe. Como afirma el ilustre autor Rodriguez Adrados:®°

... los efectos contra terceros del instrumento publico tienen sus excepciones. El nota-
riado no estd solo en el trafico juridico; a suplir sus insuficiencias, las inherentes al mis-
mo o las puramente circunstanciales de un momento histérico, vinieron especialmente
los registros publicos de sustancia juridica, y éstos, para resolver los problemas que les
habian originado, no solamente crearon nuevos efectos para esas nuevas parcelas a las
que legitimamente eran convocados, sino que restringieron los efectos, ya adquiridos,
del documento publico; a veces como necesidad ineludible para la consecucién de sus
fines; otras, simplemente, como resultado de la innata tendencia expansionista humana;
y asi han venido a quedar limitados, en ocasiones, los efectos del documento publico
respecto de terceros.

La inoponibilidad, mas que una sancion por la falta de inscripcion es un premio a la
buena fe del tercero que no conozca o pueda conocer el acto.”? Los registros publi-

66. Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion el 3/4/1989, dentro del
Segundo Ciclo en Conmemoracion del Centenario del Cédigo Civil, p. 270.

67. MARTINEZ SANCHIZ, José A., ob. cit. [cfr. nota 46].
68. DfEz P1cazo, Luis, ob. cit. [cfr. nota 4], p. 258.
69. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, ob. cit. [cfr. nota 58].

70. ALVAREZ ViZGARAY, Rafael, “Introduccién al estudio de la inoponibilidad”, en AA. V'V, Homenaje a Juan
Berchmans Vallet de Goytisolo, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espana, Consejo Ge-
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cos no surgieron para suplir un defecto de eficacia de los documentos notariales sino
para corregir un exceso de eficacia perjudicial para el trafico:”!

... los registros [...] no acaparan la oponibilidad erga omnes para los documentos ins-
critos, para sus inscripciones, sino que se limitan a proteger a determinados terceros en
cierto ambito que, ademas, puede presentar excepciones, y mediante el cumplimiento

de determinados requisitos... 72

2.1.2. La publicidad en materia de derecho inmobiliario

Una de las funciones primordiales de la publicidad registral es procurar cognoscibili-
dad general de determinadas situaciones juridicas cuya divulgacion hace al interés de
la comunidad.”?

En un primer momento, al regular la adquisicion de los derechos reales, la co-
mision que elaboré el PCU -inspirada en la critica a la funciéon publicitaria de la
posesion que cierto sector minoritario de la doctrina sostiene— propuso que la ad-
quisicion derivada por actos entre vivos de derechos reales requiera la concurren-
cia de titulo y modo suficientes, siendo la inscripcion registral el modo suficiente
para transmitir o constituir derechos reales sobre cosas registrables. Pero mas alla
del rechazo de la doctrina en amplia mayoria y de haberse expedido en este sentido,
tanto las organizaciones que nuclean a los escribanos del pais como los registradores
y, esencialmente, las conclusiones vertidas en la Comision 5 de las XXIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Tucuman, 2011) propendieron a que el PCU dejara fi-
nalmente incolume el sistema de la Ley 17.801, a la que reforma sélo en aspectos for-
males (arts. 1, 2 y 17), manteniendo el efecto meramente declarativo de la publicidad
registral.

El articulo 1892 PCU qued¢ finalmente redactado asi:

La adquisicion derivada por actos entre vivos de un derecho real requiere la concurren-
cia de titulo y modo suficientes. Se entiende por titulo suficiente el acto juridico reves-
tido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad transmitir o constituir
el derecho real. La tradicion posesoria es modo suficiente para transmitir o constituir
derechos reales que se ejercen por la posesion...

neral del Notariado, 1988, p. 97: “Ante todo, la inoponibilidad respecto al titular inscrito de los titulos de do-
minio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, no inscritos anteriormente, mds que una sancién a
la no inscripcion es una proteccién y premio a la buena fe del tercero, ya que, si se prueba su mala fe, es decir,
que conocia, al hacer su inscripcion, la existencia de aquellos titulos o derechos, la inoponibilidad de los mis-
mos no se produce.

71. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “El documento notarial y la seguridad juridica’, en La seguridad juridica
y el notariado, Madrid, 1986.

72. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, ob. cit. [cfr. nota 58].

73. ALTERINI, Jorge H., ob. cit. [cfr. nota 57].
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2.1.3. Los medios de conocimiento y la publicidad de las mutaciones
juridico inmobiliarias

Se afirma que una de las razones para el establecimiento de un régimen publicitario
en materia de derechos reales reside en su caracter absoluto. El respeto por parte del
sujeto pasivo, conformado por todos los integrantes de la sociedad, impone el co-
nocimiento por parte de éstos de la relacion juridica, en tanto, como afirma Vélez
Sarsfield en la nota al articulo 577: “no se concibe que una sociedad esté obligada a
respetar un derecho que no conoce”

Sin embargo, la correspondencia entre el caracter absoluto y la necesidad de pu-
blicitar el derecho real no es tal. La publicidad registral y posesoria, caracterizada
en el PCU como publicidad suficiente, no es requerida como presupuesto de opo-
nibilidad de los derechos reales frente a los terceros en general, sino tinicamente en
relacion a aquellos que posean un interés legitimo y sean de buena fe, quienes, de lo
contrario, podrian desconocer -les seria inoponible- la transmision o constitucion
del derecho.

El articulo 1893 PCU establece que

La adquisicién o transmision de derechos reales constituidos de conformidad a las dis-
posiciones de este Cédigo no son oponibles a terceros interesados y de buena fe mien-
tras no tengan publicidad suficiente. Se considera publicidad suficiente la inscripcion
registral o la posesion, segtin el caso [...] No pueden prevalerse de la falta de publicidad
quienes participaron en los actos, ni aquellos que conocian o debian conocer la existen-
cia del titulo del derecho real.

Se advierte en la redaccion del articulo que la publicidad tiene sustento en diferentes
medios de conocimiento, donde lo relevante en definitiva es el conocimiento efectivo
o, cuando menos, la posibilidad de conocer. Este es el principio general que inspira
las normas en la materia en el PCU.74

La buena fe del tercero y del adquirente no son viables ante el conocimiento
de la realidad registral o extrarregistral, pero tampoco cuando no se ha llegado a
conocer efectivamente o debido conocer por no aplicarse la debida diligencia para
poder hacerlo. Por otra parte, el conocimiento de la situacién juridica real por el
tercero interesado hace que ella le sea oponible aunque se haya omitido la pertinen-
te publicidad, sea registral, sea posesoria. Asi las cosas, la publicidad posesoria o de
los estados de hecho se complementa con la publicidad registral de los titulos y con
la cartular, que deriva del conocimiento de la existencia de éstos ultimos, sea por

74. El conocimiento o el deber de conocimiento acarrean la mala fe del tercero, frase que tiene su fuente
en el articulo 974 del Cédigo Civil de Suiza de 1907 (ALTERINI, Jorge H., “La buena fe y la titulacién como
desmitificadoras de las llamadas legitimacion y fe publica registral”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 2006-
E, p. 1126.) El dltimo parrafo del art. 1893 PCU establece que no pueden prevalerse de la falta de publici-
dad quienes participaron en los actos, repitiendo en este sentido lo prescripto por el art. 20 Ley 17.801 y los
arts. 3135y 3136 CCIV.
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la exhibicién o compulsa de los mismos o por la intervencién en el acto (art. 1893
PCU).

Pese a las criticas enunciadas por cierto sector minoritario de la doctrina, es
hoy indudable la funcién publicitaria que cumplen las relaciones de hecho -o rela-
ciones de poder en términos del PCU-, que implican el ejercicio del derecho en que
se fundan mediante la realizacién de actos materiales. Estos cumplen una importan-
te funcion publicitaria, en cuanto exteriorizan —hacen visible o publica- la relacién
factica o de poder entre el titular y la cosa. Pero, dada su equivocidad, la relacién
factica nada nos dice respecto de la relaciéon de derecho que por la misma se ejer-
ce, debiendo recurrirse al siguiente razonamiento: en tanto las relaciones de poder se
presumen relaciones posesorias —salvo prueba en contrario (arts. 2384 CCIV y 1912
PCU)- y son aquellas en las que una persona, por si o por medio de otra, ejerce un
poder de hecho sobre una cosa, comportandose como titular de un derecho real —de-
recho de propiedad en los términos del articulo 2351 del Cédigo Civil-, lo sea o no
(art. 1910 PCU), quien se encuentre con un ocupante de la cosa debera indagar so-
bre la relacion de derecho que le asiste si pretende desconocer su derecho presumido
real.

Asimismo, la instrumentacion, como hemos visto, ademas de su funcién proba-
toria y sustantiva, cumple una importantisima funcién publicitaria, que descarta la
buena fe de determinados terceros. Es conveniente recordar aqui, en atencion a los
documentos notariales, que el protocolo constituye un registro publico y que la pu-
blicidad derivada de éste constituye sustento suficiente para descartar la buena fe de
quienes conozcan efectivamente el acto, sea porque se pudo probar la exhibicion del
mismo al tercero, sea porque el tercero ha participado del otorgamiento del mismo o
de quienes no hayan sido suficientemente diligentes cuando tenian la posibilidad de
conocetr.

En nuestra opinién, el documento publico es fuente de oponibilidad del acto,
lo que se prueba teniendo en cuenta que aun los documentos no registrados, cuando
sean conocidos por los terceros, son oponibles a ellos. El documento produce efectos
con relacién a los terceros, contra cualquier tercero, incluidos los totalmente extra-
fos (penitus extranei), sin otro requisito que la exhibicion de su titulo.”>

De la presentacion del titulo se sigue el conocimiento del tercero y, en tanto no
concurra a favor de éste una causal legalmente tasada de inoponibilidad, el docu-
mento, el acto y el derecho (sea real o personal, en su caso) son oponibles a estos.

Explica Rodriguez Adrados’®, a quien venimos siguiendo en este tema:

La oponibilidad a los terceros del instrumento publico esta basada en su autenticidad,
en su certeza, y exige, claro es, darlo a conocer a los terceros; es el llamado principio

75. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “El principio de eficacia formal (II)”, en EI Notario del Siglo XXI, n° 48,
2013.

76. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, ob. cit. [cfr. nota 58].
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de presentacion (praesentationsurkunde, vorlegunsprincip) que, como dice Ntz Lagos,
“tiene una doble vertiente”; “en su lado positivo, el hecho narrado se impone erga om-
nes: nadie puede alegar ignorancia de la existencia de un titulo desde que le hubiere sido
exhibido, ni de lo en él narrado, por el notario o funcionario publico competente”; y “en
su lado negativo, por el contrario, se puede desconocer todo acto o contrato mientras no
se le presente el titulo publico que lo contenga”; ya habia escrito Zacarias “el que alega,
ya contra la persona con la que ha tratado, ya contra un tercero, una convencién o un
pago constatado por un acto auténtico, estd dispensado de toda otra prueba’, y “el juez
no puede, con la alegacion del documento, rehusar de tener por comprobado el pago o
la convencion”. “Praxis edendi, sive Tractatus de universa instrumentorum editione’, se
titula la gran obra de nuestro Gabriel de Pareja, que, de entrada, nos aclara: “de editione,

seu exhibitione instrumentorum’.

Esta afirmacion se conjuga con el deber impuesto por el articulo 23 de la Ley Regis-
tral, que le impone al escribano autorizante de mutaciones juridicas sobre inmuebles
el deber de “tener a la vista el titulo inscripto en el Registro’; y, en materia de ejecu-
cion de cosas, se requerird en el proceso judicial que se presente el éste o que se expi-
da segunda o ulterior copia.

Ademas, el estudio de los titulos antecedentes, mencionado sdlo al pasar por el
articulo 1138 del PCU, resulta de vital importancia para sustentar la buena fe dili-
gente del tercero adquirente. De ahi que el articulo 1902 establezca expresamente la
necesidad del examen previo de “la documentacién y constancias registrales” para
sustentar la buena fe en la prescripcion breve. Asi, la publicidad derivada del titu-
lo descarta tanto la buena fe diligente del adquirente como la del tercero en supues-
tos tales como: cuando se hayan efectuado actos complementarios o modificatorios
del titulo al derecho del transmitente que no hayan tenido reflejo en sede registral
(p. ¢j. notas marginales); cuando se tome nota de la revocacion de la representacién
voluntaria; cuando el titulo contenga clausulas que puedan acarrear la ineficacia so-
breviniente del acto (p. ej., los supuestos de dominio revocable) o existan causales de
invalidez en la cadena de titulacion, en tanto la publicidad registral no convalida los
vicios del acto (art. 4 Ley 17.801), etc.

No obstante, el instrumento como presupuesto de oponibilidad no agota su im-
portancia en los supuestos relacionados, sirviendo también a tal fin cuando, conju-
gado con la publicidad registral, el titulo se convierte —en términos de Martinez San-
chiz- en titulo inscripto.”” El autor, criticando la doctrina registralista que postula
la llamada registracion conformadora (La Rica, Garcia Garcia), explica que los efec-
tos protectores del registro provienen de una realidad compleja y unitaria: el titulo
inscrito. Entre la inscripcion y el titulo, o, mds exactamente, entre la escritura y su
asiento, no sélo hay relacion de continuidad sino en el fondo de las cosas una razén
de identidad.

77. Al respecto puede verse el desarrollo de la doctrina espafiola en las palabras de MARTINEZ SANCHIZ, José
A., “Sobre el titulo inscrito”, en Revista Juridica del Notariado, Madrid, n° 33, 2000, p- 137 (Anuario Iberoame-
ricano de Derecho Notarial, 2002, t. 243, p. 91).


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=53050
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1248

96

Revista del Notariado 916 Estudio de la nocion de oponibilidad...

La instrumentacion auténtica y la registracion en el sistema argentino forman
dos eslabones que, juntos, atienden a la oponibilidad del negocio instrumentado. En
tanto nuestro sistema registral es de extracto o simples notas que conforman el asien-
to registral, el asiento registral no es mas que una mencion acerca de la existencia
de un instrumento y, por lo tanto, una remision al tercero al contenido negocial del
mismo.”8

2.2. Sujetos pasivos. La nocion de tercero

2.2.1. Los terceros

La voz tercero es utilizada en derecho de forma imprecisa para hacer referencia a
toda persona ajena a un acto juridico, una relacion juridica, un derecho, etc. La ter-
minologia proviene del derecho romano, donde la obligacién se creaba y producia
sus efectos entre primus y secundus; tertius (tercero) era persona extrafa a la obli-
gacion, con la cual no se podia beneficiar ni perjudicar. Asi, los terceros, o sea, los
que no han intervenido en la celebracién de un acto juridico no pueden adquirir
derechos ni contraer obligaciones derivados de éste, salvo en los casos previstos por
la ley.

En el ambito de los contratos, sdlo es tercero quien no es parte de los mismos.
Segun el articulo 1023 del PCU, se considera parte del contrato a quien: a) lo otorga a
nombre propio, aunque lo haga en interés ajeno; b) es representado por un otorgante
que actda en su nombre e interés; c) manifiesta la voluntad contractual, aunque ésta
sea transmitida por un corredor o por un agente sin representacion.

Por su parte, el articulo 1024 PCU extiende los efectos del contrato, activa y pa-
sivamente, a los sucesores universales, a no ser que las obligaciones que de él nacen
sean inherentes a la persona o que la transmision sea incompatible con la naturaleza
de la obligacion o esté prohibida por una clausula del contrato o la ley.

La doctrina distingue a aquellos terceros que poseen un interés legitimo de
aquellos que no lo tienen. A los primeros se los llamara terceros interesados, entre
los que se encuentran los sucesores a titulo singular y los acreedores; y a los otros,
por oposicion, desinteresados o poenitus extranei. Los primeros tienen algun vincu-
lo juridico con las partes del negocio o el titular de la relacién o situacion juridica, en
tanto que los ultimos no tienen ninguno.

A esta clasificacion se le suma otra, cuyo criterio se basa en la buena o mala fe
del tercero interesado.

78. Ibid. El autor afirma que “la inscripcién comporta, pura y simplemente, un traslado en relacién; no es,
por tanto independiente del titulo”.
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2.2.2. La buena fe

La concepcion de la buena fe, como principio general del derecho, pasaria a tener
recepcién normativa expresa como tal en el articulo 9 del PCU. Esta, segtin los fun-
damentos del mismo, es incorporada en sus dos vertientes: la buena fe-lealtad u ob-
jetiva y la buena fe-creencia o subjetiva. Este principio se presenta como indice o
estandar de valoracion de la conducta del individuo en una situacién juridica dada,
valoracion de la cual el ordenamiento juridico extrae consecuencias juridicas deter-
minadas en cada caso.

2.3. Prelacion, privilegios y preferencias en razén del tiempo

El Codificador, en la nota al Titulo IV del Codigo, refiriere a otro aspecto esencial,
intimamente relacionado con la oponibilidad, la preferencia:

Cuando muchas personas han adquirido en diversas épocas sobre el mismo objeto mis-
mo derecho real, el derecho anterior es preferido al derecho posterior, mas el derecho
personal anterior no es preferido al derecho personal posterior.

A las relaciones juridico-reales, en tanto cumplen una funcién normativa destinada
a regular la atribucion de los bienes econdmicos, les es inherente la determinacion
de criterios de orden o preferencia —ius preferendi- cuya finalidad es la exclusion de
todo otro derecho real, personal, posterior e incompatible (arts. 1882, 1886 PCU7?).
Segun este principio, un derecho real constituido puede hacerse valer contra o tiene
prevalencia sobre otros derechos reales o personales que se pretendan establecer con
posterioridad®, conforme las pautas del adagio latino “qui prior est tempore potior
est iure” (“quien es primero en el tiempo lo es también en el derecho”) o “sicut prior
es tempore, ita potior es iure” (“conforme eres anterior en el tiempo, asi eres preferido
en el derecho”

Este rango o posicidn natural se ve alterada por la incidencia de los sistemas pu-
blicitarios —posesorio y registral-, que confieren una asignacion de prelacién basada
en el momento en que el derecho se hace oponible a ciertos y determinados terceros
—interesados y de buena fe—, a los que el ordenamiento juridico les da la posibilidad
de neutralizar los efectos del acto con relacidn a ellos. Asi, el articulo 1886 del PCU
establece que

El derecho real atribuye a su titular la facultad [...] de hacer valer su preferencia con
respecto a otro derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad posteriormente.

79. Art. 1882 PCU: “Concepto. El derecho real es el poder juridico, de estructura legal, que se ejerce directa-
mente sobre su objeto, en forma auténoma y que atribuye a su titular las facultades de persecucion y preferen-
cia, y las demas previstas en este Codigo”

80. HiGHTON, Elena, “Principios y disposiciones generales en materia de derechos reales” (on line); (publica-
do también en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, n° 2012-2, pp.576-630).
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La redaccion del articulo marca como punto de inflexion el momento en que el de-
recho real se hace oponible y no el de su constituciéon. Con relacion a la sociedad en
su conjunto, la constitucion del derecho basta para su oponibilidad erga omnes.8! En
cambio, en relacion con terceros interesados y de buena fe, sélo sera oponible a partir
de su publicidad suficiente.

Los derechos personales atienden la necesidad del legislador de regular las re-
laciones de intercambio de los bienes econdmicos.?? En las relaciones personales la
posicion juridica de los acreedores respecto de los bienes del deudor se encuentra ab
initio indeterminada. Todos estan inicialmente en el mismo plano de exigibilidad.
El patrimonio como prenda comun de los acreedores responde por todas las obli-
gaciones del deudor (art. 743 PCU). Pero ello no implica que los acreedores tengan
derecho a intervenir directamente en los actos de sus deudores; pueden accionar uni-
camente cuando de dichos actos resulte un perjuicio para ellos: accién subrogatoria,
accion de simulacion, accion revocatoria, acciones de separacion de patrimonio.

Cuando se trata de definir la posiciéon o rango en la que se encuentra determi-
nado acreedor cuya obligacion se torné exigible en relacién con otro que se encuen-
tra en iguales circunstancias, resultara necesario establecer reglas de preferencia para
el cobro de sus acreencias, ya sea en especie o con el producido de los mismos en una
ejecucion individual o colectiva.

La ejecucion del deudor consiste en el ejercicio de los poderes del acreedor para
obtener forzadamente el objeto debido o la indemnizacién. Esta puede ser singular
o colectiva. En las primeras, por principio, el primer embargante tiene derecho a co-
brar su crédito, intereses y costas con preferencia a otros acreedores, y la prioridad
entre ellos se determina por la fecha de la traba de la medida (art. 744 PCU). En la
ejecucion colectiva, en cambio, las reglas de la ejecucion singular seran dejadas de
lado y entran en funcionamiento los privilegios regulados por el Codigo Civil y la
Ley Concursal.

Resta entonces distinguir los privilegios que se fundan en la naturaleza misma
del derecho de las preferencias de tipo temporal que corresponden a los derechos
reales y a ciertos derechos personales.

Moisset de Espanés® afirma que las preferencias son el género, y los privile-
gios, solamente la especie. Los créditos privilegiados gozan de una proteccion legal

81. Como explica Gatti, la publicidad no se requiere a los efectos de la proteccion de los derechos frente a los
terceros en general, es decir, frente a los integrantes de la comunidad que constituyen el llamado sujeto pasivo
general. El deber, por parte de los integrantes de la sociedad, de respetar los derechos reales forma parte de la
necesidad en que todos se encuentran de respetar el derecho de propiedad del que forman parte todos los de-
rechos patrimoniales, asi reales como personales. Como propiedad, como derecho de propiedad, los derechos
reales, del mismo modo que los personales, deben ser respetados por todo el mundo, tanto por los particulares,
como por el Estado, sin que interese quiénes sean sus titulares. (GATTI, Edmundo, ob. cit. [cfr. nota 27], p. 346).

82. DiEz P1cazo, Luis, ob. cit. [cfr. nota 4], t. I, pp. 73 y ss

83. MoISSET DE ESPANEs, Luis, “Reflexiones sobre las tercerias de mejor derecho’, en Jurisprudencia Argenti-
na, t. 1986-I1, p. 161.
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que es independiente del momento en que el crédito nace, y atiende a otras causas
que el legislador ha contemplado para favorecerlos, permitiéndoles cobrar aun antes
que otros créditos que ya existian cuando se originé la obligacion privilegiada (p. ej.,
los créditos de alimentos, para evitar que el deudor caiga en la inanicidn; los gastos
funerarios, para permitir que el deudor o sus familiares reciban las honras finebres
indispensables) 4.

En cambio, como vimos, en los derechos reales la preferencia es de tipo tempo-
ral —por regla general-: primero en el tiempo, mejor en el derecho. Sin embargo, este
principio no se agota en esta clase de derechos, hay otros acreedores que detentan
unicamente derechos personales, que gozan también de prioridad, sin haber adqui-
rido el dominio (u otro derecho real) de la cosa, lo que puede obligarlos a interponer
una terceria de mejor derecho.

Si bien la mayor parte de los autores nacionales y de los Cédigos procesales vi-
gentes en el pais parecen reducir las tercerias de mejor derecho a las hipdtesis en que
no se pretende la propiedad del bien embargado sino un derecho preferente para co-
brarse de los fondos resultantes del embargo, por la existencia de algin privilegio, es
innegable que existen supuestos en los que el tercerista pretende defender créditos
que no son dinerarios y que no gozan de un privilegio sino de una preferencia de
otra naturaleza, como los mencionados en los articulos 593 a 596 del Codigo Civil y
756 del PCU en materia de obligaciones de dar cosas ciertas para transmitir o consti-
tuir derechos reales —sobre lo que volveremos-.

3. Vision geométrica del conflicto en materia inmobiliaria

A la luz de cuanto dijimos hasta aqui, la oponibilidad se muestra como un medio
técnico, como una construccion tedrica empleada por el derecho en la resolucion
de conflictos intersubjetivos que permite la clasificacion de los intereses opuestos en
aquellos que merecen proteccion y aquellos que no la merecen.

Los conflictos entre terceros interesados en el ambito inmobiliario se pueden
sistematizar a partir de la posicion en que se encuentran unos respecto de los otros,
utilizando terminologia geométrica. 8>

3.1. Terceros angulares

Hay dos lineas de filiacion, que parten del mismo origen: A transmite a B y A trans-
mite a C. Dos adquirentes sucesivos de derechos reales o personales que provienen

84. Ibid.

85. Esta forma particular de sistematizar los conflictos pertenece a Lopez de Zavalia (ver ob. cit. en nota 25,
pp. 160 y ss). Seguiremos al autor en la estructura, mas incluiremos otros posibles supuestos que engloban la
publicidad de manera general, no sdlo la registral.
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del mismo transmitente son terceros el uno respecto del otro en los actos y en las
relaciones juridicas engendradas.
El articulo 756 del PCU establece que

Si varios acreedores reclaman la misma cosa inmueble prometida por el deudor, son to-
dos de buena fe y a titulo oneroso, tiene mejor derecho: a) el que tiene emplazamiento
registral y tradicion; b) el que ha recibido la tradicién; c) el que tiene emplazamiento re-
gistral precedente; d) en los demas supuestos, el que tiene titulo de fecha cierta anterior.

En todos los casos se otorga preferencia al acreedor a titulo oneroso frente al acree-
dor a titulo gratuito, haciendo lo propio con quien tenga buena fe frente a quien no
la tiene. La buena fe implica aqui desconocimiento por cualquier medio de la obli-
gacion precedente. Asi, sila cosa se encuentra en poder de un tercero, el adquirente
de derechos reales que se ejercen por la posesion no podra esgrimir su buena fe con
relacion a éste, pues para alegarla resulta necesaria la constatacion del estado de ocu-
pacion del inmueble. Se llega a la solucion inversa cuando media mala fe en el terce-
ro, pues tanto el titulo como la tradicién posterior resultan inoponibles al acreedor
precedente de buena fe.

En este sentido, el articulo 2256 PCU establece con relacidn a la accion reivindi-
catoria que

... silos derechos del actor y el demandado emanan de un antecesor comun, se presume
propietario quien primero es puesto en posesion de la cosa, ignorando la obligaciéon
anterior, independientemente de la fecha del titulo.

Interpretado a contrario sensu: si el acreedor que ha recibido la cosa no ignora la
obligacion precedente, la ley se inclina por proteger al primero, otorgandole una fa-
cultad andloga a la accién pauliana donde la imposibilidad de una nueva tradicién
hace las veces de insolvencia.8

3.2. Terceros lineales

Hay una sola linea de filiacion: A enajena a B y B enajena a C. Se trata de la oponibi-
lidad de los derechos del subadquirente (C) frente al transmitente primigenio (A) en
virtud de un acto invalido, supuestos contemplados por el articulo 1051 del Codigo
Civil y 392 del PCU.

De acuerdo con el adagio romano “nemo plus iuris in alium transferre potest
quam ipse habet”, nadie puede transmitir un derecho mejor ni mas extenso del que
posee (art. 3270 CCIV y 392 y 1894 PCU). Pero ocurre que la aplicaciéon a ultranza
de este principio conduciria a privar al tercero que haya obrado de buena fe, por un

86. Id., p. 139.
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error invencible —error comunis facit ius—, de un derecho adquirido sobre la base de
un titulo que en apariencia sea vélido, lo que resultaria no sélo injusto sino perjudi-
cial para el trafico.

El PCU reitera en su articulo 392 las lineas del articulo 1051 del Cédigo Civil
vigente. Para su aplicacion, se necesita: a) un titular de dominio enajenante; b) un
adquirente del dominio o de un derecho desmembrado o que constituya limitacién
del mismo; ¢) un subadquirente, es decir, un adquirente de este adquirente; d) que
el acto de adquisicion entre el primero y el segundo, es decir, entre el enajenante y
el adquirente sea invalido; e) que el tercero subadquirente sea de buena fe y a titulo
ONeroso.

Esta ultima transmision es la protegida por el articulo y sélo lo estard en la me-
dida en que la transmisién invalida no haya sido a non domino, en tanto para el verus
domino el acto es inoponible.®”

3.3. Terceros paralelos

Tienen lineas de filiacion distintas, sin origen en comun: A enajena a B la cosa de C.
En la transmision a non domino el verus domino es tercero en relacioén con el acto en-
tre transmitente y adquirente. Asi, al verdadero duefo el acto le es inoponible.

En el PCU, la prescripcion adquisitiva de derechos reales sobre inmuebles se
produce con justo titulo y buena fe por la posesion durante diez afos (art. 1898). La
sentencia declarativa tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza la posesion,
sin perjuicio de los derechos de terceros interesados de buena fe.

Alterini afirma —compartimos su criterio— que

... desde el punto de vista estrictamente publicitario, el inmueble es adquirido por el
usucapiente y con plena oponibilidad, incluso a los terceros interesados de buena fe,
desde que se opera la usucapion, pues es suficiente a esos efectos que la posesion sea
ostensible. No digo que la posesion debe ser publica, para que no se crea que se exi-
ge tan sdlo que ella sea conocida o pueda ser conocida por el propietario contra quien
se usucape (ver art. 2479 cc y su nota). No se trata inicamente de eludir el vicio de la
clandestinidad posesoria, sino que el caracter de ostensible impone que la posesion sea
conocida o pueda ser conocida por todos los terceros, o sea también por los terceros
interesados de buena fe.

87. Véase en este sentido: CNCiv, Sala F, 27/8/1979, “Sigfrido, SA en: ‘Erdman del Carril, Elisa M. E. y otros
¢/ Lozada, Mario” y su comentario (HIGHTON, Elena, “Solucién a algunos problemas que plantea el articulo
1051 del Cédigo Civil’, en La Ley, t. 1980-D, p. 290); MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. [cfr. nota 26], t. 3,
p- 208; TRiGO REPRESAS, Félix, Nulidad y reivindicacién de adquirentes, La Plata, Lex, 1978, pp. 69 y ss.
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3.4. Terceros verticales

Las relaciones entre el adquirente y los acreedores del transmitente: A enajenaa By
C, acreedor de A, acciona contra B. Volveremos sobre este punto al tratar la oponibi-
lidad de las medidas cautelares frente a la publicidad registral y posesoria.

4. La oponibilidad aplicada a supuestos particulares

4.1. Relaciones entre derechos reales. La publicidad posesoria y registral

Conjugando lo resefiado en relacién al principio de ius preferendi con la equipara-
cion de la publicidad posesoria a la registral establecida por el articulo 1893 del PCU,
resulta claro que el PCU adopta la postura mayoritaria: en caso de conflicto entre la
publicidad registral y la posesoria, vencera la primera en el tiempo, siempre que fue-
ra de buena fe.38

Vinculando lo dicho hasta aqui, las relaciones de conflicto entre titulares de de-
rechos reales se resuelven: a) respecto de terceros desinteresados, por la sola concu-
rrencia de sus requisitos constitutivos; b) cuando el tercero sea interesado y de mala
fe —quien participd del acto o conocié o debid conocer (p. €j., estudio de titulos)-, el
derecho no ampara su actuacion y, por lo tanto, prevalece la oponibilidad del acto o
del derecho frente al tercero que pretende su inoponibilidad; ¢) cuando el tercero po-
sea un interés legitimo y sea de buena fe, por la preferencia derivada de la prelacién
en el tiempo —ius preferendi— de su publicidad suficiente, lo que es aplicable aun en
el caso del acreedor hipotecario inscripto y otros titulares de derechos reales que se
ejercen por la posesion. Solo para éstos ultimos la publicidad suficiente —posesoria
o registral- implica una carga para el adquirente, ya que ellos pueden desvirtuar la
presuncion de conocimiento que se deriva de ella. Sélo a ellos les es permitido des-
conocer el acto, pues les es inoponible.

4.2. Oponibilidad de los boletos frente a otras situaciones juridicas

Sin entrar en las enjundiosas discusiones doctrinarias sobre la naturaleza juridica del
boleto y mas alla de que el articulo 1170 del PCU parece inclinarse por la postura del
contrato de compraventa —hace referencia al “inmueble vendido” y llama “comprador
de buena fe” al adquirente por boleto—, ninguna de las doctrinas imperantes discu-

88. Ver VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (La Plata, 1981). Esta corriente doctrinaria se divide entre
para quienes la buena fe subjetiva del tercero requiere que haya conocido ni podido conocer la realidad extra-
rregistral, para lo cual es necesario el estudio de los titulos antecedentes, de los asientos registrales vigentes y
del estado posesorio del inmueble. Para la otra, sélo se exigiria el conocimiento de la realidad posesoria a los
terceros que esgriman derechos que puedan exteriorizarse por la posesion.
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tirfan sobre el caracter personal de los derechos del titular por boleto y de su carac-
ter previo o preliminar, aun entendiéndolo como el contrato de compraventa firme y
definitivo, dada su falta de virtualidad como titulo transmisivo del derecho real por
carecer de la forma requerida a tal fin (art. 1184 CCIV y art. 1017 PCU). De ahi que
la doctrina se empeiie, con miras a la proteccién de los derechos del adquirente, en
dotarlo de oponibilidad frente a otros acreedores del deudor y, por lo tanto, de cierta
preferencia en el cobro, que como mero acreedor quirografario no tendria.

4.2.1. La situacion de los acreedores embargantes frente al boleto de compraventa

El articulo 1170 del PCU, referido al boleto de compraventa, establece que el derecho
del comprador de buena fe tiene preferencia para el cobro sobre el de terceros que
hayan trabado cautelares sobre el inmueble vendido si: a) el comprador contrat6é con
el titular registral o puede subrogarse en la posicion juridica de quien lo hizo me-
diante un perfecto eslabonamiento con los adquirentes sucesivos; b) el comprador
pagd el veinticinco por ciento del precio con anterioridad a la traba de la cautelar;
c) el boleto tiene fecha cierta; d) la adquisicion tiene publicidad suficiente, sea regis-
tral, sea posesoria.

El articulo amplia la proteccion del adquirente por boleto al permitir su opo-
nibilidad no sélo en el concurso o la quiebra (art. 1185 bis CCIV y art. 1171 PCU)
sino también en la ejecucion individual, llenando un vacio legal que ha dividido a la
doctrina y jurisprudencia durante afos.8® En apoyo a esta postura, se afirma que el
embargante no tiene causa valedera para oponerse a la terceria opuesta por el adqui-
rente por boleto, pues éste podria ejercer los derechos del enajenante por la via del
articulo 1196 del Cddigo Civil y ofrecer a embargo otros bienes de su deudor para
sustituirlo, sin que a ello pudiera oponerse el acreedor embargante. Por otra parte,
el articulo 1185 bis del Cédigo Civil fue sancionado como respuesta al fallo plenario
“Lozzi ¢/ Socha’, al que se le criticé que, al impedir la escrituracion, se dejaba sin
proteccion alguna al poseedor por boleto que habia pagado su precio, el que, por si
mismo, bastaba para lograr una condena a escriturar contra el enajenante.

Un analisis somero del articulo 1170 del PCU nos lleva a las siguientes reflexio-
nes:

a) En primer lugar, es indiferente para descartar la buena fe del adquirente por
boleto que éste conozca la existencia de acreedores del titular de dominio de
la cosa. Mientras el acto no caiga bajo la érbita de la accién pauliana, para los
acreedores que no posean derechos reales o personales que se dirijan a la cosa

89. LOPEZ DE ZAVALfA, Fernando J., ob. cit. [cfr. nota 44], p. 210. MARIANI DE VIDAL, Marina M. en Bueres,
Alberto J. (dir.) y Highton, Elena (coord.), Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y juris-
prudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, t. 5-A, p. 176. SC Buenos Aires, 24/6/1986, en La Ley, t. 1986-E,
p. 426; CNCiv., Sala L, 7/5/2004, en La Ley, 18/8/2004, p. 16; CNCiv., Sala K, 22/10/2001, en La Ley, t. 2002-
B, p. 607; CNCiv., Sala B, 22/2/1999; CNCom., Sala B, 24/4/1989; CNCom., Sala A, 6/6/2006; CNCom., Sala C,
25/9/2001; CNCom., Sala C, 20/10/2005, en La Ley, t. 2005-F, p. 646, entre otros.
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sino al patrimonio en su conjunto,” el adquirente serd de buena fe. Por otra
parte, entendemos que ésta solo puede ser juzgada por el juez, de modo tal que
la posibilidad de escriturar libre de gravamenes cuando se haga en base a un
boleto de compraventa inscripto, si concurre con acreedores embargantes, no
implica que el adquirente no deba entablar la terceria de mejor derecho en el
proceso en que se haya dictado la medida, debiendo acreditar los demas requi-
sitos que impone el articulo. Por lo tanto, en las escrituras otorgadas en virtud
de éstos debera hacerse constar el reconocimiento de la existencia de la medida
por parte del adquirente, sujeta a decision judicial, salvo en los supuesto en los
que leyes nacionales establecen lo contrario. En consecuencia, la inscripcion de
boletos no seria un avance en cuanto a la celeridad en la contratacion.

b) La publicidad registral a la que refiere la ultima parte del articulo no se en-
cuentra regulada en ninguno de los articulos del PCU. En la medida en que el
articulo 1893 rige inicamente en materia de derechos reales, de los vocablos ad-
quisicion o transmision se colige no sélo el titulo sino también la tradicion. Asi,
nos remitimos a lo resenado en materia de oponibilidad de los derechos perso-
nales y de los actos juridicos.

Coincidimos con la postura doctrinaria que extiende la funcién publicitaria de
la posesion en materia inmobiliaria para sustentar el derecho personal del boleto de
compraventa y del titular por escritura no inscripta, lo que encuentra asidero en los
supuestos contemplados por los articulos 593 a 596, 3269, 2791 y concordantes del
Codigo Civil y 756, 2253, 1893 y concordantes del PCU. Asi, en el supuesto analiza-
do, sélo cuando el adquirente haya obtenido la posesién de la cosa con anterioridad
a la traba de la medida cautelar éste sera el oponible a la segunda, en tanto en el caso
inverso el adquirente sera de mala fe. Esto es asi porque, siendo el comprador por
boleto un poseedor legitimo, los acreedores carecen de accién para privarlo de ella.”!

El comprador por boleto sdlo puede exteriorizar su derecho por la publicidad
posesoria, porque la ley no lo dota de otro medio publicitario. Entendemos que la
publicidad registral a la que se refiere el articulo, en una interpretacion armonica del
PCU con la Ley 17.801 de Registro Inmobiliario, atiende unicamente a los supuestos
que se encuentran hoy regulados en leyes especiales (p. ej., leyes 14.005 y 19.724 [de-
rogada por el PCU]) y no a cualquier clase de boletos de compraventa.

No existe norma constitucionalmente vélida®> que imponga la registracién de
los boletos de compraventa, salvo los supuestos excepcionales antes relacionados,
quedando tnicamente como publicidad suficiente la derivada de la posesion del bien

90. Cuando mediara conocimiento de la obligacién precedente de dar la misma cosa prometida, la rigen las
reglas del art. 756 PCU.

91. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., ob. cit. [cfr. nota 44], p. 210.

92. La doctrina mayoritaria entiende que la inscripcion de instrumentos privados del art. 2 Ley 17.801 s6lo puede
ser establecida por ley nacional en tanto la oponibilidad sélo pueden ser materia de regulacion por la ley de fondo.
Las normas de inferior jerarquia o disposiciones internas de los registros que establezcan lo contrario afectan gra-
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y la cartular. Ello asi porque, en primer lugar, la inscripcion registral de las mutacio-
nes juridico-reales inmobiliarias tiende a la registracion de los titulos portantes del
negocio causal de ellas, esto es, el ultimo eslabon en la cadena contractual encamina-
da ala transmision del derecho real inmobiliario.

El boleto de compraventa, se entienda como contrato o como preliminar, im-
plica un paso previo y, por lo tanto, pasible de modificacion hasta el otorgamiento de
la escritura publica, lo que redunda en incertidumbre en cuanto a la titularidad del
inmueble. Si entendemos que la finalidad dltima de la Ley de Registro no es ni mas
ni menos que sustentar la seguridad juridica en el trafico, la inscripcion del boleto de
compraventa pierde todo sentido.

Recordemos, como lo hacia Garcia Coni®3, que la sancion de leyes como la
14.005 conspird contra la correcta titulacion y contribuyd a crear la delicada situa-
cién que se ha intentado subsanar a través de la Ley de Regularizacion Dominial.
Afirma el jurista que cuanto antes se produzca la conversion de los derechos perso-
nales en reales, serd mejor para la seguridad juridica, y eso se consigue con la escritu-
ra publica y el registro inscriptor declarativo.

Por otra parte, la registracion de boletos de compraventa no otorga oponibili-
dad a terceros sino unicamente una publicidad-noticia®* del mismo, no obstante lo
previsto en las legislaciones locales. Por lo tanto -reiteramos-, la funcién publicitaria
de la posesion es suficiente a los fines de la proteccion de los intereses del inmue-
ble por parte del comprador por boleto de compraventa, a los que atiende el articulo
1170 del PCU.

Ademas, en la mayoria de los casos, los boletos de compraventa se celebran por
instrumento privado y su registracion es de caracter excepcional. Basta recordar la
elocuente exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria espafiola de 1861 —fuente de
nuestra Ley 17.801-:

Solo han sido hasta aqui objeto de inscripcion los titulos cuya autenticad aparecia des-
de luego; los titulos privados no se admitian en los registros. Cambiar ese punto, y por
regla general no existente, empeoraria en vez de mejorar la condiciéon de la propiedad y
del crédito territorial; no debe recibir el sello de un archivo publico mas que lo que no
deje duda de su legitimidad. Por eso, la Comisidn, siguiendo en parte lo propuesto en el
Proyecto del Cédigo Civil, propone que solo puedan ser inscriptos los titulos consigna-

vemente el principio federativo y la division de poderes por lo que deben ser decretadas inconstitucionales en via
judicial.
93. Garcia Coni, Radl R., “Afincamiento poblacional. A propdsito de la regularizacién de la falta de titu-

lacién que padecen muchos ocupantes de sus viviendas”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, n° 838, julio-septiembre 1994, pp. 473-475.

94. Para Villaro, es posible anotar documentos distintos a los relacionados en el art. 2 LR emanados de leyes
locales; los mismos deberian tener un régimen diferenciado, en tanto “el registro que crea la Ley 17.801 es tipi-
camente para las registraciones que determina el articulo 2505 y no para otras”. (VILLARO, Felipe P., Elementos
de derecho registral inmobiliario, La Plata, Scotti, 2003).
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dos en escritura publica, en ejecutorias o en documentos auténticos expedidos en forma
legal por el Gobierno o por sus agentes.

El articulo 319 PCU establece que el valor probatorio del instrumento privado

...debe ser apreciado por el juez ponderando, entre otras pautas, la congruencia entre
lo sucedido y narrado, la precisién y claridad técnica del texto, los usos y practicas del
trafico, las relaciones precedentes y la confiabilidad de los soportes utilizados y de los
procedimientos técnicos que se apliquen.

Y a partir de esta y otras afirmaciones que hemos vertido en su lugar, no nos cabe
duda de que la inscripcion de boletos otorgados en esta clase de instrumentos, aun
cuando sus firmas hayan sido certificadas, es perjudicial para el trafico juridico.

Por ultimo, es de destacar que las conclusiones a las que fuera presentada la
presente ponencia que hoy publicamos coincidieron en gran parte con las lineas
sustentadas en este trabajo. De esta manera, se concluyo, por amplia mayoria, entre
otras cosas, que la registracion de los boletos de compraventa, como afirmabamos,
es inconstitucional fuera de los supuestos legalmente establecidos por ley, que no
otorga oponibilidad a terceros ni prioridad y que no hace presumir la buena fe del
adquirente.

4.2.2. Relaciones entre derechos personales y derechos reales

Adviértase que el Capitulo 8, en el que se integra el articulo 1170 —analizado con an-
terioridad-, no regula las relaciones del boleto con acreedores que no hayan trabado
medidas cautelares. Pareceria entonces que solo se ha querido dejar a salvo los dere-
chos de los compradores por boleto tinicamente frente a quienes si lo hayan hecho,
excluyendo implicitamente otros casos tales como: a) que otro sujeto haya adquirido
el dominio; b) que otro sujeto haya recibido un derecho real de disfrute de la cosa
ajena (usufructo, uso, habitacion, servidumbre); c) que otro sujeto tenga otro bole-
to de compraventa y también pretenda escriturar; d) que otro sujeto haya adquirido
emplazamiento registral como acreedor hipotecario. En cada caso los conflictos se
resuelven por reglas particulares aplicables a ellos.

Un elemento de conviccion para solucionar el vacio es aportado por la inter-
pretacion a contrario sensu de la dltima parte del articulo 1886. Asi, si el derecho
real atribuye a su titular la facultad de hacer valer su preferencia con respecto a otro
derecho real o personal que haya obtenido oponibilidad posteriormente, cuando el
derecho personal la haya obtenido con anterioridad, la facultad referida cede frente
este ltimo y, como en el caso del boleto de compraventa —como afirmamos-, el tni-
co medio publicitario es la posesion; huelga decir que tendra entonces preeminencia
cuando la haya obtenido. Por otra parte, son de aplicacion al caso los criterios de re-
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soluciéon de conflictos entre acreedores de obligaciones de dar cosa cierta, dentro de
los que incluimos al adquirente por boleto (arts. 756 y cc. PCU).

Mas dificil es desentrafar una solucion clara en relaciéon con el acreedor hipote-
cario. Existen al respecto dos posturas divergentes. Por una parte, Alterini entiende
que la buena fe del acreedor hipotecario requiere la previa constatacion del estado
posesorio del inmueble, en tanto la posicion de quienes hacen prevalecer al acreedor
hipotecario frente al poseedor incurren en: i) una contradiccion, en cuanto si admi-
ten la precedencia del locatario de fecha cierta anterior a la constitucién de la hipote-
ca; ii) una interpretacion disvaliosa, pues se desprotege al adquirente con boleto que
exterioriza su derecho de la tinica manera que el ordenamiento le autoriza.

En contra, numerosos fallos y calificada doctrina, sin desconocer el caracter
publicitario de la posesion, dan prioridad al acreedor hipotecario, entendiendo que
aquella no es suficiente para excluir su buena fe, dado que no existe norma especifi-
ca que establezca para estos casos el deber de constatar el estado fisico del inmueble
para fundar su pretension. No constando el conocimiento del estado posesorio ante-
rior por parte del acreedor hipotecario, debe triunfar éste como titular de un derecho
real con preferencia que no necesita para su adquisicion la tradicion. Por otra parte,
el PCU omite la regulacion expresa de este supuesto como si lo hiciera el Proyecto de
1998, que en su articulo 1843 establecia que

En la colision entre la oponibilidad otorgada por la publicidad registral y por la poseso-
ria, prevalece la primera en el tiempo si ha sido obtenida de buena fe. Sin embargo, la
publicidad posesoria [...] no es oponible a los titulares cuyo derecho real u otra situa-
cidn juridica registrada no se ejerza por la posesion.

Desde nuestra optica, la proteccion del boleto frente al acreedor hipotecario, pese a
que creemos necesaria regulacion expresa, se sustenta en un principio superior, el de
proteccion de la vivienda. La proteccion del crédito debe ceder cuando el adquirente
por boleto haya asentado alli su vivienda, pues, siendo éste de buena fe, nada nos lle-
va a concluir que frente a quien realiza un negocio y no ha tomado el recaudo de ase-
gurarse de que el inmueble no esta ocupado por un tercero deba primar el derecho
del segundo frente al primero. De ahi que creamos posible extender, por analogia,
la situacion del acreedor embargante al acreedor hipotecario, pues en definitiva las
normas que regulan la prioridad de los derechos reales frente a los personales, como
hemos visto, dan suficiente sustento para que sean aplicadas aun al segundo.

5. Conclusion
El trabajo que propiciamos no deja de ser preliminar en muchos sentidos. Por una

parte, porque estamos convencidos de que el estudio de esta figura dista mucho de
ser el deseado. Por la otra, porque su empleo tiene tantas implicancias que podria


http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/ProyectoCivil-Parte2.pdf
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/ProyectoCivil-Parte2.pdf
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ser estudiada una cantidad inmensa de institutos no sélo del derecho patrimonial,
teniendo a ésta como eje.

Creemos haber brindado algunos lineamientos basicos necesarios para el estu-
dio del fenomeno de la oponibilidad y un pantallazo somero de su aplicacién en la
resolucion de conflictos en el ambito inmobiliario.

Hemos intentado reducir la anfibologia propia del concepto a partir de dar
cuenta de su sentido técnico, en el que se muestra como una cualidad establecida por
el ordenamiento juridico a un elemento del mismo, dando lugar a una idea de orden
de los intereses entre personas determinadas. Asi, si bien ésta se rige con principios
que le son propios y se manifiesta en medidas que el ordenamiento toma como re-
caudos para lograrla, su determinacién debe ser evaluada en cada caso a la luz de
todos ellos en su conjunto.
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Usufructo de acciones
y cuotas societarias
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Sumario: 1. Contrato de sociedad entre conyuges.. Cesion de cuotas o acciones
como contrato entre cényuges. 2. Usufructo de cuotas y acciones. Generalida-
des. 3. Donacion de acciones/cuotas y reserva de usufructo para el conyuge no
titular de un bien ganancial. Andlisis de una prdctica usual. 4. La doctrina del
caso “Macchi”.

1. Contrato de sociedad entre conyuges.
Cesion de cuotas o acciones como contrato entre conyuges

Ya por el afio 1951 y con anterioridad a la sancién de la Ley 19.550 (1972), la doctri-
na debatia acerca de la posibilidad de la celebracion del contrato de sociedad entre
cényuges.

Malagarriga! ha dicho:

Problema mds arduo es el de la sociedad entre conyuges, pese a que tampoco ha ofre-
cido dudas a civilistas tan eminentes como Salvat. Estas sociedades son perfectamente
validas en tanto que ellas no se realicen con el propdsito de violar disposiciones funda-
mentales del régimen de la sociedad conyugal. Podria invocarse en contra —reconoce-
las reglas consagradas por los articulos 1217, 1218 y 1219 del Cédigo Civil, pero debe
observarse que del texto de las tltimas resulta que lo unico prohibido son los contratos
de “matrimonio”. Cabria igualmente decirse que, del mismo modo que esta prohibida
la compraventa entre esposos (art. 1358 C. Civil) o la donacién (art. 1810 C.Civil), debe
considerarse implicitamente prohibida la sociedad, pero si en cuanto a la compraventa y
la donacidn la prohibicién se explica porque esos contratos podian constituir un medio
facil de modificar la situacion econémica de los esposos, con perjuicio y en fraude de
terceros, la sociedad mas bien podria ser causa de agravacion de la responsabilidad de
aquellos frente a estos ultimos, de manera que faltaria toda base para entender y genera-
lizar las prohibiciones expresadas, fuera —concluye- de que la Ley 11.357 no hace distin-
ci6n alguna entre asociaciones o sociedades, ni tampoco entre sociedades con terceros o
entre esposos...

1. MALAGARRIGA, Carlos C., Tratado elemental de derecho comercial, Buenos Aires, TEA, 1951, “Primera par-
te”, pp. 220 y ss. Ver SALVAT, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones, Bue-
nos Aires, TEA, 1957 (22 ed., actualizada por Arturo Acuiia Anzorena), t. II, pp. 385 y ss.



110

Revista del Notariado 916 Usufructo de acciones...

Mis recientemente, Garo? se pronunci6 en forma rotunda a favor de la validez de la
sociedad entre esposos, por considerar que es la solucion que “se ajusta mejor a los
propositos liberales y racionales que inspiraron la sancién de la Ley 11.357”. No obs-
tante, también reputa obvio que si esa sociedad se constituyese para violar la ley, ella
seria ineficaz, nula, como cualquier otra que asi lo hiciese. Ya no juega ningtin papel
singular esta especial vinculacion entre esposos. Se trata de una nulidad genérica, o
sea, impuesta por la ley, cualesquiera fuesen sus agentes.

La sancion de la Ley 19.550 en 1972 despejo toda duda respecto de la validez del
contrato de sociedad de responsabilidad limitada constituida entre conyuges, pero
no ha dicho nada sobre la negociacion de acciones o cuotas entre ellos estando vi-
gente la sociedad conyugal. La redaccién del articulo 27 ha sido deficiente en este
sentido, al dejar dudas sobre la aplicabilidad o no de los articulos 1358, 1435 y 1441
del Cédigo Civil.

Al respecto, Nissen? ha opinado que

Las prohibiciones previstas por los arts. 1358 y 1441 del Cédigo Civil se fundan en razo-
nes de orden publico y tienen una doble finalidad cautelar. Por una parte, se pretende,
a través de esas normas, impedir las donaciones disfrazadas y la posible sustraccion de
los bienes al poder de agresion de los acreedores, maxime cuando en el régimen actual
se consagra un sistema de administracién separada que conduce a una responsabilidad
también separada por parte de ambos cényuges. Por otro lado, se intenta, por encima
de todo, la necesidad de preservar el matrimonio de conflictos de intereses entre los

coényuges.
En tal sentido, el juez Olcese* dijo:

El Sr. juez de primera instancia ha denegado la inscripcién de ese acto en el Registro
Publico de Comercio, fundando prolijamente su sentencia después de analizar las dos
teorias que han elaborado la doctrina y la jurisprudencia, optando por aquella que se

2. GARo, Francisco ], t. I, v. 1, pp. 202 y ss. Ver DE SoLA CARIZARES, Felipe, Las sociedades comerciales en
la Argentina; el autor cita en el sentido de la validez de la sociedad entre conyuges a: ALLENDE IRIARTE, en
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1945, t. I, p. 93; CARDONE, en Revista del Notariado, Buenos Aires,
Colegio de Escribanos de la Capital Federal, n° 514, p. 464; PITHOD, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Ai-
res, 1943, t. III, p. 49; STRATTA, Osvaldo J., “Capacidad de la mujer casada para formar parte de sociedades
comerciales sin autorizacién marital’, en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Santa Fe, Universidad del Li-
toral, 1946, n° 47; Yor1o, Aquiles, Tratado de la capacidad juridica de la mujer, Buenos Aires, 1943; HALPE-
RIN, Isaac, Sociedades de responsabilidad limitada, Buenos Aires, Depalma, p. 26. En contra: LAFAILLE, Héctor,
Contratos, t. I, p. 352.

3. Ver NisseN, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales 19.550 y modificatorias. Comentada, anotada y con-
cordada, Buenos Aires, Astrea, 2010 (32 ed., actualizada y ampliada), t. 2, pp. 334. El autor cita a: LLAMB{As,
Jorge J. y otros, Cédigo Civil anotado. Doctrina. Jurisprudencia, Buenos Aires, t. II-A, p. 421; CNCiv, Sala A,
31/5/1967, en El Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 28, p. 167; CNCom., en pleno, 19/8/1975, “Banco Provincia
de Buenos Aries ¢/ Sztabinski, Simén”, en El Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 63, p. 496.

4. Voto en minoria del juez Juan Marfa Olcese en Cam.C.C. y Familia Villa Maria, 26/3/2009, “Sidercom SRL”
(publicado en La Ley Cuyo, agosto 2009, p. 700).


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=232934
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25553
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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fundamenta en las disposiciones de los arts. 1441, 1358 del CC. Entiendo empero que,
pese a los loables esfuerzos que ha hecho el Sr. juez, la resolucion tiene que ser revocada.
2. Es cierto que el art. 1441 CC dispone que “no puede haber cesion de derechos entre
aquellas personas que no pueden celebrar entre si el contrato de compra y venta” y que,
a su turno, el art. 1358 anatematiza el contrato de compraventa celebrada entre marido y
mujer “aunque hubiese separacion judicial de los bienes de ellos”. Sin embargo, regla tan
tajante fue dejada de lado por el art. 27 de la L. Soc. en cuanto a los contratos constitu-
tivos de sociedad de responsabilidad limitada y por acciones. El tema de las cesiones de
cuotas de ese tipo de sociedades ha quedado como un tertium genus, que ha dado lugar
a la discusion que he apuntado.

El tema de las sociedades entre conyuges no es novedoso, ya era motivo de discusién
cuando regia el texto original del CC y la Ley de Derechos Civiles de la Mujer 11.357,
al punto que en el viejo pero siempre util Tratado de derecho civil del Dr. Raymundo
Salvat, cuando lo abordé, comenz6 sefialando que es “un punto que ha dado lugar a las
mas graves controversias” (Fuente de las obligaciones. Contratos, 2% ed., actualizada por
Arturo Acufia Anzorena, Ed. TEA, 1952, t. II, § 1300, p. 384) y el autor, después de se-
nalar las discusiones habidas en el derecho francés, daba la suya: “En nuestra opinion,
en tanto que ellas no se realicen con el proposito de violar disposiciones fundamenta-
les del régimen de la sociedad conyugal que el CC consagra, las sociedades entre espo-
sos son perfectamente validas’, y, lineas mas abajo, tomando el argumento de quienes
se oponen, para lo que invocan las prohibiciones de contratar (art. 1358) o el de donar
(art. 1810, inc. 1). En materia comercial, también para esas épocas, se pueden consultar
las diferentes opiniones en la obra de Carlos C. Malagarriga Tratado elemental de dere-
cho comercial, Ed. TEA, 1951, t. 1, p. 220. Desde la sancién de la Ley de Sociedades, el
asunto quedo6 aclarado, a lo menos en cuanto a las SRL y a las SA, ya que el art. 27 auto-
riza a los esposos para celebrar entre si este contrato.

3. Queda empero el tema ahora en discusién: esos esposos que han contratado en la
forma que la ley les ha autorizado, ;pueden cederse reciprocamente parte de sus intere-
ses sociales? Como he dicho mds arriba, la sentencia de primera instancia ha explicado
suficientemente la tesis negativa, admitida generalmente en la jurisprudencia, no asi en
la doctrina, pues —dice el magistrado- no “por el hecho de permitir [la LSC] la consti-
tucion de sociedades entre conyuges haya derogado las prohibiciones del CC que tien-
den a evitar fraude en perjuicio de la sociedad y violar la regulacion legal de la sociedad
conyugal” (fs. 24v), ya que “no es lo mismo integrar una SRL que transferir sus cuotas”
(fs. 25), pues “no existe razén alguna que autorice a suponer que la LSC, por el hecho
de permitir la constitucion de sociedad, derogd implicitamente claras prohibiciones del
CC [...] que tienden a evitar el fraude a terceros y violar la regulacion legal de la socie-
dad conyugal” (fs. 25), y sigue opinando que “el art. 27, al disponer sobre la forma en
que debe liquidarse la situacion creada en otros tipos de sociedades cuando un cényuge
adquiera por cualquier titulo la calidad de socio del otro y sefialar que uno de los pro-
cedimientos es el de que cualquiera de los esposos ceda su parte, indica ‘a otro socio o a
un tercero, excluyéndose asi al conyuge” (fs. 25). Como se ve, el basamento fundacional
reposa sobre todo en el orden publico, tanto para preservar el sistema patrimonial del
matrimonio asi como para tutelar a terceros, pero me parece que, a la luz de la situacién
social y juridica de los dias en que vivimos, eso no es suficiente.
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Sin embargo, por el voto de dos de los jueces contra uno, ha prevalecido la tesis de la
prohibicién de la cesion de cuotas entre conyuges estando vigente la sociedad con-

yugal.
Por su parte, el juez Butty> opind:

No siendo la cesién de cuotas de SRL entre conyuges sino una especie del género de la
contratacion de sociedad de tal tipo entre ellos, y en orden a la prevalencia en el caso de
la regla del articulo 27 de la Ley 19.550 sobre el derecho comun, el acto aparece legiti-
mo, a lo que no se oponen las razones que hipotéticamente podrian esgrimirse sobre la
claridad del régimen de la sociedad conyugal frente a terceros, de por si perjudicadas
—en todo caso- por la norma general del articulo 27 citado.

1.1. En relacién a la modificacion de la Ley de Sociedades y al Cédigo unificado
recientemente sancionado

El texto del articulo 27 de la Ley 19.550 utiliza la palabra integrar: “los esposos pue-
den integrar entre si sociedades por acciones y de responsabilidad limitada”. Esta cla-
ro para la doctrina y jurisprudencia mayoritarias que pueden constituir dichas so-
ciedades o devenir socios por alguna circunstancia posterior a la constituciéon de la
sociedad.

En el Coédigo Unificado recientemente sancionado se modifica la Ley de Socie-
dades, lo que obra en sus anexos. La modificacién mantiene incélume este articulo
en cuanto a la palabra integrar, pero agrega una novedad interesante con respecto al
tipo de sociedad, ya que les permite a los conyuges integrar cualquier tipo social, in-
cluidas las sociedades reguladas en la Seccién IV (las antes denominadas irregulares
o de hecho)®.

Lo que no queda claro es si entre ellos pueden celebrar contratos vinculados con
su calidad de socios, los llamados contratos para societarios o extrasocietarios. La
mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia se ha enrolado en la asimilacién de los
contratos prohibidos entre conyuges: articulos 1218, 1219, 1358, 1807 y 2831 del Co-
digo Civil, en especial a la donacion, y a la compraventa.

En el Cédigo Unificado esta asimilacion quedara sin efecto, ya que el articulo
1002 inciso d) de este cuerpo legal reza: “No pueden contratar en interés propio: [...]
d) los conyuges, bajo el régimen de comunidad, entre si”. Es decir, la prohibicién, vi-
gente el régimen de comunidad entre conyuges, se torna genérica, ya no de ciertos
contratos en particular sino de la posibilidad de contratar.

Nos resulta sumamente interesante advertir cémo las normas, los intereses de
distintos agentes y de distintos regimenes entraran en franca colisién con esta nueva

5. En Juzg. Nac. 12 Inst. en lo Comercial de Registro, 5/2/1981, “Savaghe SRL’, sentencia firme.

6. “Sociedad entre conyuges. Articulo 27. Los conyuges pueden integrar entre si sociedades de cualquier tipo
y las reguladas en la Seccion IV”.
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redaccion de la Ley de Sociedades, en juego con el articulo 1002 inciso d) del Co-
digo Unificado. Me refiero a los distintos acreedores sociales, individuales de los
conyuges, quienes podran atacar el patrimonio social y luego el de cada uno de los
conyuges en los tipos sociales en los que la responsabilidad es ilimitada. También
advertimos la posibilidad de que los conyuges cambien de régimen patrimonial-ma-
trimonial y, con ello, sorteen la prohibicién que trae el 1002 inciso d del Cédigo. En
rigor, los acreedores de uno y otro cdnyuge podran atacar el patrimonio de cada uno
hasta que la limitacion de la responsabilidad societaria ponga el limite, en el caso de
que elijan un tipo de responsabilidad limitada.

2. Usufructo de cuotas y acciones. Generalidades

La posibilidad de desmembrar el derecho real de dominio, otorgando el usufructo
a una persona distinta del titular de la nuda propiedad de las cuotas de una socie-
dad de responsabilidad limitada o de acciones de una sociedad anénima, es una he-
rramienta que brinda la Ley 19.550 (LSC) para distribuir el peso del poder que el
conjunto de derechos y deberes que representa la accién compone. La figura es muy
ductil y se puede adaptar a las circunstancias que plantea cada negocio en particular.

Es posible utilizar la figura del desmembramiento de los derechos de propiedad
a los efectos de garantizar obligaciones pendientes durante un lapso cierto a conve-
nir. También pueden pactarse distintas modalidades respecto del ejercicio de los de-
rechos patrimoniales y politicos, ya que la LSC no restringe los pactos, sino que los
permite expresamente (art. 218).

Es indudable que el derecho al cobro de los dividendos esta en directa relacién
con las decisiones que se tomen en materia de politica empresarial, y el modo de con-
venir el ejercicio de los derechos puede desnaturalizar o no la sustancia del status socii.

En cuanto a la definicién legal, el articulo 218 de la LSC no define el usufructo
societario sino que lo regula, por lo que nos debemos remitir a la definicién contenida
en el articulo 2807 del Coédigo Civil: “El usufructo es el derecho real de usar y gozar de
una cosa, cuya propiedad pertenece a otro, con tal que no se altere su sustancia”

En el caso del usufructo de cuotas sociales y de acciones de sociedades anoni-
mas, hay que adaptar la normativa del usufructo desarrollado en el Cédigo Civil a
las especiales caracteristicas que reviste el objeto sobre el cual recae.” Por lo tanto,
el analisis debe consistir en como se concreta el ius utendi y el ius fruendi en materia
societaria y cual es la sustancia que no se puede alterar.

7. En Espana ocurre la misma remision legal, ya que el art. 57 del texto refundido de la Ley de Sociedades
Anoénimas ~TRSLA- (modificado en el afio 2010 pero en lo relativo a la adaptacion a la normativa comuni-
taria y no afecta estas normas) declara que en la constitucién de derechos reales limitados sobre acciones se
procedera en conformidad a las reglas del derecho comtn. “Por lo tanto, el usufructo (art. 468, C. Civ.) se
constituira por ley, por la voluntad de los particulares manifestada en actos entre vivos o en tltima voluntad y
por prescripcion” (PELAYO MuRNoz, Tomds, Las acciones. Derechos del accionista, representacion, transmision,
derechos reales, negocios sobre las propias acciones, Valencia, CISS, 1999).
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Tanto la cuota social en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada
(SRL) como las acciones en las sociedades anonimas (SA) representan una propor-
cion en el capital social y el status de socio.® Este ultimo caracter es el que debe te-
nerse en cuenta en el desmembramiento de los derechos del socio y en la regulacién
que organice ese desmembramiento, regulacion o pactos que son expresamente auto-
rizados por el articulo 218 de la LSC, pero que no deben desnaturalizar su sustancia.

El estado de socio implica un complejo de derechos y obligaciones, que indi-
ca una posicion que tiene el sujeto con relacion a la persona juridica sociedad. Esta
posicion, que es absolutamente dinamica y cambiante, es lo que diferencia esta re-
gulaciéon del desmembramiento de los derechos de propiedad respecto de una cosa,
que determina una relacion estatica. El desmembramiento de los derechos tiene que
contemplar la dindmica del universo de la actividad empresarial para que asegure la
disociacion de los derechos pero, al mismo tiempo, permita el desenvolvimiento de
la actividad empresarial.

A los efectos de revisar el contenido de los pactos autorizados por el articulo
218 de la LSC, se estudiara el conjunto de derechos y deberes desde el punto de vista
de los derechos patrimoniales y politicos o cuasipoliticos,® aun cuando no descono-
cemos la incidencia de estos ultimos sobre los efectos patrimoniales.

2.1. Derechos patrimoniales. Derecho a cobrar dividendos

Este es el derecho que comprende al usufructo, sin el cual careceria de objeto; es de-
cir, es esencial. El articulo 218 de la LSC establece expresamente que el usufructuario
tiene derecho a percibir las ganancias obtenidas durante el usufructo.!® Cabe pre-
guntarse si las ganancias obtenidas durante el usufructo son las obtenidas por la so-
ciedad o por el socio.

El articulo 218 claramente establece que el dividendo sobre el que se puede pac-
tar es el dividendo que la sociedad efectivamente paga al socio. El mismo articulo
dispone al respecto que “el dividendo se percibird por el tenedor del titulo en el mo-
mento del pago” y que “si hubiere distintos usufructuarios, se distribuird a prorrata
de la duracién de sus derechos”

8. Cfr. BRUNETTI, Antonio, Tratado del derecho de las sociedades, Buenos Aires, Uteha, 1960, t. II.

9. Ver Sasot, Miguel P. y Sasot BETEs, Miguel A., Sociedades andnimas. Acciones, bonos, debentures y obliga-
ciones negociables, Buenos Aires, Abaco, 1985, pp. 149 y ss. Si bien se ocupan separadamente de los derechos
patrimoniales y politicos, también resaltan la vision del conjunto.

10. En Espana, el art. 67 del TRLSA declara: “el usufructuario, tendra derecho en todo caso a los dividendos
acordados por la sociedad durante el usufructo”. “La sociedad debera pagar los dividendos acordados al usu-
fructuario que tenga legitimada y reconocida su situacion frente a la sociedad en el momento en que estos
sean acordados en la junta general de socios. Ello supone que el usufructuario, desde su legitimacién como
tal frente a la sociedad, resultara acreedor frente a la misma por el concepto beneficios, sin perjuicio de que
las partes internamente hayan acordado un régimen distinto respecto de la distribucion de beneficios, que en

nada afectard a la sociedad” (PELAYO MURNoOz, Tomds, ob. cit. [cfr. nota 7], p. 140).
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Por lo expresado, nuestra interpretacion de la LSC en lo que a este tema respecta
es que, al abonarse, el dividendo sera percibido por el que tiene en ese momento ese
derecho, pero sera deudor de aquellos que no le pertenezcan, por haber tenido otros
usufructuarios que concurren en ese ejercicio social.

La cuestion radica en analizar si se pueden incluir en las estipulaciones pactos
respecto de la percepcion de los dividendos. Entendemos que si y que ello puede ser
un contenido del pacto que produzca el desmembramiento, en especial cuando éste
se produce como forma de garantizar una situaciéon determinada.

2.1.1. Derecho a cobrar dividendo proveniente de capitalizacion de utilidades

El articulo 218 de la LSC reglamenta esta situacion y establece que el usufructo tam-
bién comprende las ganancias correspondientes a las acciones entregadas por la capi-
talizacioén, de modo tal que, automaticamente, en el aumento de capital con acciones
emitidas e integradas por capitalizacion de dividendos quedan desmembrados los
derechos sobre las acciones. Si las circunstancias del negocio no resultan convenien-
tes, podra y debera pactarse lo contrario.

2.1.2. Utilidades pasadas a reservas o capitalizadas

El articulo 218 de la LSC también establece que no incluye las ganancias pasadas a
reserva o capitalizadas. De esta manera, resuelve una cuestion que habia sido objeto
de discusion con anterioridad a su sancion. El texto del articulo en analisis resulta
una norma supletoria adecuada, sin perjuicio de que las partes puedan pactar lo con-
trario en caso de que la circunstancia lo requiera.

2.1.3. Cuota a la liquidacion

El derecho a la cuota de liquidacion es inherente a la calidad de socio y asi lo expresa
el parrafo 3° del articulo 218 LSC, previendo también que se puede pactar lo contra-
rio.!! No obstante permitirlo expresamente, hay que analizar el tema desde la ptica
de la desnaturalizacion del caracter de socio en el caso de otorgarle al usufructuario
el derecho a la cuota de liquidacion, de modo que el pacto podria interpretarse junto
con otras clausulas, desnaturalizando el derecho del nudo propietario, a quien no le
quedaria ninguna sustancia de sus derechos.

11. En Espafia la norma del art. 67.1 del TRLSA establece que “el ejercicio de los demds derechos del socio co-
rresponde, salvo disposicion contraria de los estatutos, al nudo propietario”. “Por tanto, ante una concreta falta
de prevision estatutaria, la cuota de liquidacion corresponderd al nudo propietario, pudiendo el usufructuario
exigir a éste una parte de la cuota de la misma y extendiéndose el usufructo al resto de tal cuota, tal y como
establece el articulo 68.2 del TRLSA, siempre y cuando no se dispusiese otra cosa en el titulo de constitucion

(art. 67.2, TRLSA)” (PELAYO MUROZ, Tomas, ob. cit. [cfr. nota 7], p. 141).

12. NisseN, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales. Comentada, anotada y concordada. Ley 19.550 con las
modificaciones efectuadas por las leyes 22.686, 22.903, 22.985, 23.576 y 23.697, Buenos Aires, Abaco, 1997, t. 3,


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=A85948D9F8359AFF26BCE550C404F155?id=25553
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=A85948D9F8359AFF26BCE550C404F155?id=25553
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=A85948D9F8359AFF26BCE550C404F155?id=25553
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=A85948D9F8359AFF26BCE550C404F155?id=25553
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2.2. Derechos politicos o cuasipoliticos

Como se dijo al comienzo, no hay derechos que se puedan desprender de lo estric-
tamente patrimonial, de modo que los derechos politicos mas importantes en las
sociedades por acciones —como el de voto— estian directamente relacionados con los
dividendos y con la adquisicion, transferencia o pérdida de los derechos econdmicos.
Por ello, ademas de interpretar la norma en este aspecto, veremos cudles son los pac-
tos mas convenientes, como asimismo la discusiéon que la doctrina ha desarrollado
sobre el tema, también relacionada con la desnaturalizacidon del desmembramiento. 13

2.2.1. Derecho de asistencia y voto en las reuniones de socios

En virtud de que la LSC en su articulo 218 dice que “los derechos inherentes a la
calidad de socio le corresponden al nudo propietario”, pero al mismo tiempo le per-
mite realizar pactos, la doctrina se cuestiona entonces si es posible que el nudo pro-
pietario le otorgue al usufructuario todos los derechos de voto sin desnaturalizar su
calidad de socio. Aztiria!'# sostiene que el voto le corresponde al titular del derecho
cartular, o sea, del status socii incorporado al titulo accién, siendo consustancial con
la calidad de accionista. Asimismo, Nissen ! sostiene que no es posible la cesion del
ejercicio del derecho de voto al usufructuario, porque estos derechos han sido de-
clarados intransferibles por el legislador y, ademds, porque no se entiende cual seria
el rol que le corresponde al nudo propietario de las cuotas o acciones cuando se ha
desprendido de todos los derechos politicos y patrimoniales que confiere esa partici-
pacion societaria. Este es el criterio actual de la Inspeccion General de Justicia, apli-
cado en el articulo 128 de su Resolucion General 7/2005: “No se inscribira la consti-
tucion del usufructo de cuotas que comprenda la transmision de derechos de voto al
usufructuario”.

p- 263: “cuando la ley se refiere al pacto en contrario que autoriza el art. 218, parr. 3°, se refiere exclusivamente
ala cesion a favor del usufructuario de los resultados de la liquidacion, lo cual es congruente con la naturaleza
de los derechos que pueden ser cedidos al usufructuario”. Nissen se refiere a que lo que desnaturaliza la figura
del usufructo es el otorgamiento de los derechos politicos al usufructuario. Parece coherente con el sistema de
la ley que, como parte de los derechos de naturaleza econdmica, se le otorguen al usufructuario los derechos al
reembolso del capital social y a la cuota liquidatoria.

13. En el derecho espafiol, la ley 19 de 1989 introduce innovaciones en el régimen juridico del usufruc-
to sobre las acciones, otorgandole, los derechos de la calidad del socio al nudo propietario, como en nuestro
art. 218. La doctrina admite expresamente la inclusion dentro de los pactos permitidos no sélo del derecho a
votar sino de los derechos conexos a este derecho, tal como el derecho a la informacién, de impugnacioén de
asambleas, de receso, etc. Ver BROSETA PoNT, Manuel, Manual de derecho mercantil, Madrid, Tecnos, 1994
(102 ed.), p. 277.

14. AztiriA, Enrique, Usufructo de acciones de sociedades andnimas, Buenos Aires, TEA, 1956, p. 74.

15. NisseN, Ricardo A., “El art. 218 de la Ley 19.550 y los derechos politicos del usufructuario de acciones”, en
Favier Dubois, Eduardo M. (h.) y Sandler, Max M. (dirs.), Negocios sobre partes, cuotas, acciones y otros titulos
societarios, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1995, p. 205.
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2.2.2. La intima relacion entre los derechos patrimoniales y politicos

Lo que resulta indudable es que el derecho al cobro de los dividendos esta en directa
relacion con las decisiones que en materia de politica empresarial se quieran dar a
la empresa, hasta un punto que se hacen inescindibles. También hay que tener en
cuenta que el pacto puede involucrar situaciones parciales; por ejemplo, ejercer por
un tiempo el derecho de voto o que el usufructuario lo tenga en asambleas extraordi-
narias y no en las ordinarias. 16

2.2.3. Derecho de informacion

Tanto el titular de la nuda propiedad como el usufructuario deben tener este derecho
y es conveniente que asi se exprese, ya que hace a la transparencia del negocio y al
principio de buena fe que debe regir la contratacion. El usufructuario debe estar legi-
timado para ejercer el derecho de informacién, con las limitaciones legales existentes
en cuanto a la proporcién de acciones que usufructaa. !’

2.2.4. La jurisprudencia no es undanime respecto de los derechos de impugnacion
de asambleas, transferibilidad de las acciones y de receso

Para no correr riesgos, la doctrina y la practica societaria han implementado el poder
especial irrevocable!®, de dudosa validez. De todas formas, también puede preverse
estatutariamente que esta facultad de cesion de los derechos sociales esté permitida,
temporalmente, ya que en forma indefinida o irrevocable seria desnaturalizar la sus-
tancia del derecho del socio.

2.2.5. Derecho a la suscripcion preferente en los aumentos del capital

Es importante tener en cuenta qué derecho tiene de suscribir nuevo capital quien sea
titular del derecho de voto, ya que la falta de ejercicio de este derecho puede dar lugar
a una disminucién en la proporcién de la participacion del capital societario.

16. La versatilidad de la figura puede estudiarse especialmente en el derecho espafnol. Ver PELAYO MuRNoOzZ,
Tomds, ob. cit. [cfr. nota 7], p. 138; y BROSETA PONT, Manuel, ob. cit. [cfr. nota 13], p. 277.

17. Ver MATTA Y TREJO, Guillermo E., “Apuntes para una revisién del régimen de prenda de acciones de so-
ciedades anénimas’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1983-A, p. 718 y 724.

18. La doctrina esta dividida en cuanto a si es valido o no el poder especial irrevocable. HALPERIN, Isaac, So-
ciedades andnimas, p. 579; RIPERT, Georges, Derecho comercial, t. I, p. 357 y NIssEN, Ricardo A., ob. cit. [cfr.
nota 3], p. 360 (comentario al art. 239) estan en contra de la validez de tales poderes.
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3. Donacion de acciones/cuotas y reserva de usufructo para el conyuge
no titular de un bien ganancial. Analisis de una practica usual

La donacién de acciones y cuotas esta incorporada a nuestra cultura como un con-
trato viable y posible para organizar el patrimonio familiar en vistas a un posible fa-
llecimiento o incapacidad de los titulares del patrimonio, a favor de sus herederos.

El caso que traemos a nuestro analisis es el que se presenta cuando en la dona-
cién del bien ganancial de padres a hijos el titular dominial se reserva el usufructo
para si y para su conyuge (no titular). El contrato en si no resulta expresamente pro-
hibido por normativa alguna, por ser de naturaleza especial.

Al respecto, se han expresado distintos juristas con opiniones disimiles. En posi-
cién favorable a la reserva para el conyuge no titular, Lamber!° ha dicho:

Queda claro que se trata de un supuesto de constitucién al no titular, porque no hay
reserva de lo que no se tiene titularizado a su nombre. Pero que no exista tal titulari-
dad no excluye la expectativa juridica que por cierto tiene el no titular, en razén de la
ganancialidad del bien y del serio dano que le provocara la muerte del titular, con la
extincion del usufructo (art. 2920) intransmisible y sin efecto alguno a partir de ese he-
cho. Si partimos del principio de que rige al matrimonio un régimen de “comunidad de
bienes’, con las variantes que pudieran darse entre comunidad universal o restringida,
es evidente que todos los bienes, de la masa de uno o del otro, integran esa comunidad
y que a la disolucién del matrimonio se divide por partes iguales. El conyuge no titular
no es un extrafio en esa comunidad sino parte indiscutida de ella. Y no se trata de una
mera cuestion econdmica, sino que su alcance lo supera largamente. Como dice Vidal
Taquini: “La sociedad conyugal que comienza con la celebracién del matrimonio pre-
supone la vida en comunidad integral de afectos e intereses materiales. De ahi que los
bienes gananciales son obra conjunta de ambos cdnyuges, aunque no se tiene en cuenta
el aporte ni el esfuerzo desplegado por cada uno de los conyuges”. [...]

;Donde esta la intencién de donar cuando el titular, sabedor del derecho de su cényuge
en la ganancialidad del bien que dona a los hijos comunes, se lo da para evitar que su
propia muerte lo despoje, atento a que no haciendo la donacién de la nuda propiedad
el 50 % del bien sera del no titular por disolucién de la sociedad conyugal, y no en usu-
fructo, sino en propiedad, en comunidad hereditaria con sus hijos? ;Dénde estd la in-
tencién de aceptar una donacion que la estd despojando anticipadamente de un derecho
que tiene en mucho mayor extension que el mero usufructo de una parte? ;Se cumple
el deber asistencial y alimentario despojando al conyuge no titular del derecho del uso
y goce de la cosa, en virtud de un acto ingenuo de su parte que acepta la donacién a los
hijos sin tener garantia alguna? Todos estos argumentos son los que nos llevaron, desde
hace varios anos, a defender la validez de la constitucién del usufructo al conyuge no
titular como parte de un negocio familiar genuino, donde las partes estdn acordando lo
que el mismo derecho ha alentado y regulado, como es en el caso de la particion-dona-
cién de ascendientes (arts. 3514, 3526 y concs. del Cod. Civil). [...]

19. LAMBER, Rubén A., Donaciones, Buenos Aires, Astrea, 2008, pp. 224-225 y 229-230.
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Quizas, el mayor descuido del juzgador esta en desconocer la admisibilidad del usu-
fructo reversible (al titular y al no titular) en la donacién-particién de ascendientes, con
importante doctrina que la avala, desde las profundas investigaciones de Guastavino?’,
hasta la mas moderna doctrina de Llambias, que sefiala claramente que esos pactos no
afectan la prohibicion del art. 1218 del C6d. Civil ni representan un acto disolutorio de
la sociedad conyugal al margen del régimen especifico?!, pasando por la doctrina y la
legislacion extranjera, en particular la reforma francesa a su derecho civil en materia de
particion por donacidn de ascendiente, que exige, con independencia de la titularidad
del bien, la afectacion de usufructo a favor de ambos conyuges?? [...]

La génesis del usufructo, por lo que se refiere a su momento histérico, va ligada a una
finalidad netamente alimenticia, al objeto de proveer a la viuda durante su vida de lo
necesario para que continuase viviendo segun las condiciones en que habia vivido su
marido, gozando de sus bienes, sin que por otra parte se le instituya heredera, para asi
no sustraer los bienes del marido a sus herederos, en particular a sus hijos.

Por su parte, Martinez Calcerrada reafirma esta interpretacion histdrica, con cita de Pu-
gliese, quien afirma que “la funcién mas antigua y tipica del usufructo es precisamente
la de proveer a las exigencias o necesidades del conyuge supérstite, en especial de la mu-
jer, sin sustraer del patrimonio hereditario a los hijos o descendientes” Esta garantia era
prestada a partir de disposiciones testamentarias, pero “si el marido difunto no disponia
el usufructo, la mujer podia sucederle en la propiedad de los bienes en cuanto fuese in
manu -y por ello loco filiae- 0 en cuanto no existieran ni hijos ni otros parientes”?3. Ese
usufructo [...] se lo asegura Justiniano a través de las Novelas 53,6 y 11, 5; esta tltima
en particular disponia: “si la mujer concurria con hijos propios la correspondencia de
la cuarta parte (era) en usufructo mientras la nuda propiedad se reservaba a los hijos
y cuando éstos eran mas de tres, le correspondia siempre en usufructo una cuota igual
a la que perteneciese a cada hijo”. Esto, que a la luz de la historia parece ser un solo un
antecedente sucesorio, no es tal, porque, junto con el derecho de ser viudo, “de origen
legal, se pueden senalar otras formas de origen convencional o testamentario nacidas a
través de la denominada ley de unidad, para la que mediante convenio se establecian los
famosos pactos de hermandad de bienes (de untate viriet uxoris), a través de los que se
mantenia la indivision de la herencia durante la superviviencia de uno de los cényuges”.

Segtin Spota?*

20.
21.
22.
23.

La moderna doctrina plantea el interrogante de si la clasificacién dual (respecto a la
onerosidad o gratuidad) se puede transformar en una division tripartita. Es decir, si al

GuasTAVINO, Elias P, Pactos sobre herencia futura, Buenos Aires, Ediar, 1968, p. 339.
LrLaMBIAS, Jorge J. y otros, ob. cit. [cfr. nota 3], t. V-B, p. 299.
MAZEAUD, Lecciones de derecho civil, v. IV, p. 245.

MARTINEZ CALCERRADA Y GOMEZ, Luis, “Directrices histdricas del usufructo mortis causa’, en AA. VV,,

Estudios de derecho civil en honor del profesor Castdn Tobefias, Pamplona, Universidad de Navarra, 1969, t. VI,
pp. 438-439.

24. SpoTa, Alberto G., Contratos. Instituciones de derecho civil, Buenos Aires, La Ley, 2009 (ed. actualizada y
ampliada), t. I, p. 309.
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lado de los contratos a titulo gratuito y de los a titulo oneroso existe un tertium genus.
Esto ha sido tratado por diversos autores?®, poniéndose de relieve la existencia de con-
tratos que no pueden calificarse ni de onerosos ni de gratuitos —contratos neutros-, o
bien de contratos que en ocasiones son onerosos y en otros casos gratuitos —contratos
incoloros o indiferentes—. Estas tltimas calificaciones son aplicables, pues, a aquellos
contratos que pueden asumir la fisonomia del contrato gratuito o del oneroso, segtin el
punto de vista en que nos coloquemos.

Zinny?%, en contra de la posibilidad de reservar el usufructo para si y para el conyuge
no titular, ha dicho:

La intencién de quien dona la nuda propiedad del inmueble (propio o ganancial a su
nombre) pretendiendo que la nuda propiedad se trasfiera al hijo y el usufructo quede
de por vida a nombre del donante y su cdnyuge, con o sin derecho de acrecer, ha ve-
nido siendo notarialmente satisfecha por alguno de los siguientes procedimientos. 1)
Donan ambos conyuges la nuda propiedad, codisponiendo de ella, y se reservan ambos
el usufructo (con certificado registral de dominio a nombre del conyuge titular y certi-
ficado registral de libre inhibicién a nombre del conyuge no titular). 2) Dona el conyu-
ge titular, con el “asentimiento” en su caso del no titular, y se reserva el usufructo para
ambos (aqui sélo se solicita certificado registral de dominio a nombre del conyuge titu-
lar). Uno y otro procedimiento, sin embargo, deben descartarse. El primero porque la
codisposicidn, inadmisible en el caso de bien propio, no se compadece tampoco con el
régimen de titularidad y disposicion que la ley ha previsto para los bienes gananciales
adquiridos por uno de los conyuges (Codigo Civil arts. 1276 y 1277 y Ley 11.357 arts. 5
y 6). De dicho régimen resulta que el conyuge no titular del dominio del inmueble, que
codispone de la nuda propiedad del mismo y se reserva su usufructo, estd disponiendo
y haciendo reserva de lo que no le pertenece, y no puede sostenerse que esta disposicién
y reserva de derechos ajenos se ve tacitamente ratificada por el acto de disposicion y re-
serva del conyuge titular, por cuanto en tal caso la ratificacion pasa a encubrir una tras-
ferencia entre conyuges, trasferencia que la ley reprueba, sancionandola con la nulidad
tanto si se la concreta a titulo oneroso (Cddigo Civil arts. 1807-1 y 2837), bien entendi-
do que la nulidad en cuestién tan solo afecta al usufructo del cényuge no titular del do-
minio y no la nuda propiedad del donatario, cuyo titulo sigue siendo perfecto. En lo que
al segundo procedimiento respecta, debe también descartarselo, por cuanto la reserva
del usufructo a favor de ambos conyuges efectuada por uno de ellos (titular del dominio
que dispone de la nuda propiedad) equivale asimismo a que el usufructo se transfiera
por uno de los conyuges al otro (sélo asi cabe explicar que el derecho de uno pase a ser
compartido por ambos)

25. CARrIOTA FERRARA, Luigi, El negocio juridico, Madrid, Aguilar, 1956, p. 187, § 61.

26. ZINNY, Mario A., Casos notariales, Buenos Aires, Depalma, 1983, pp. 125 y ss.
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Pondé?” ha expresado:

La reserva del usufructo queda limitada al cdnyuge no titular y no puede extenderse
al otro conyuge, porque el usufructo no puede constituirse para durar después del fa-
llecimiento del usufructuario, ni a favor de otras personas para gozarlo sucesivamen-
te (art. 2825 : “El usufructo no puede ser constituido para durar después de la vida del
usufructuario ni a favor de una persona y sus herederos”; art. 2824: “El propietario no
podra constituir el usufructo a favor de muchas personas llamadas a gozarlo sucesi-
vamente las unas después de las otras, aunque estas personas existan al tiempo de la
constitucion del usufructo”). Indefectiblemente, el usufructo termina con la muerte del
usufructuario (art. 2920: “El usufructo se extingue por la muerte del usufructuario de
cualquier manera que suceda; y el que es estableciendo a favor de una persona juridica,
por la cesacion de la existencia legal de esa persona y por haber durado veinte afios”).

Armella?® sostiene al respecto:

Aparece como fundamento principal? el que sostiene que, cuando el conyuge dona la
nuda propiedad a un tercero y se reserva el usufructo para si y para el conyuge no titular
(lo que equivale a constituir un usufructo gratuito y actual por el cincuenta por ciento
indiviso a favor del otro conyuge), no estan realizando un contrato prohibido entre am-
bos esposos (art. 1807 inc. 1 CC) sino que se trata de una liberalidad permitida entre
ellos, de acuerdo a lo normado en el art. 1791, inc. 8, del Cédigo Civil: “no son dona-
ciones todos aquellos actos por los que las cosas se entregan o se reciben gratuitamente,
pero no con el fin de transferir o adquirir el dominio de ellas”3° [...] Si pretendiéra-
mos sostener que la reserva que realiza un coényuge a favor del otro no es una dona-
cioén y, como tal, configuraria una liberalidad permitida entre esposos (art. 1791 inc. 1
CC), creemos que dejariamos de lado la aplicacion de estrictas normas que implican la
presencia del orden publico que rige a los derechos reales. Si buscaramos elipticamente
desplazarnos de este ambito de los contratos nominados para sostener que el contrato
de usufructo es atipico y no puede considerarse ni donacién, ni compraventa propia-
mente dichas, por lo que tampoco se aplicarian sus incapacidades especificas, también
estarfamos cayendo en un yerro, ya que no podemos afirmar que hay un contrato de

27. PonDE, Eduardo B., “Proyectos de escrituras de donacién de nuda propiedad con reserva de usufructo’,
en AA. VV,, Seminario sobre técnica notarial. Octubre 1982, Buenos Aires, Instituto Argentino de Cultura No-
tarial, 1982, pp. 60-74.

28. ARMELLA, Cristina N., LAMBER, Rubén A. y LLORENS, Luis R., Usufructo y donaciones como negocios juri-
dicos familiares, Buenos Aires, Ediciones Centro Norte, 1991, pp. 63, 67.

29. La autora cita a CAPPARELLI, Julio C., “Donacion de nuda propiedad de un bien ganancial a terceros con
reserva de usufructo a favor del cényuge no titular. ;Un contrato permitido?”, en Revista del Notariado, Bue-
nos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, n° 791, septiembre-octubre 1983, pp. 1347-1355 (cita-
do también por GATTARI, Carlos N., Prdctica notarial, Buenos Aires, Depalma, 1988, t. 5, p. 132).

30. En contra, cfr. SpoTa, Alberto G., “De nuevo sobre el articulo 3604 del Cdédigo Civil”, en EI Derecho,
Buenos Aires, UCA, t. 100, p. 387: “Y la donacién del usufructo, aunque no signifique la adquisiciéon del do-
minio —prescindiendo de que se verifique a favor del nudo propietario-, es en nuestro derecho positivo una
donacién”.
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usufructo. Lo que realmente existe es un verdadero contrato de compraventa (cosa por
precio, dominio ttil por precio) o donacién (transmisiéon gratuita del dominio, del do-
minio util), que genera el derecho real de usufructo.

Armella3! agrega:

La solucién esbozada en consecuencia ante tal problematica es la siguiente: el donan-
te titular exclusivo de la propiedad, con o sin el asentimiento de su consorte segun el
caso, debe transferir el dominio al donatario o donatarios, y éstos a su vez constituir per
translationem usufructo a favor de ambos conyuges, con o sin derecho a acrecer. Esta
propuesta, la cual analizamos pormenorizadamente infra, fue criticada por Mario An-
tonio Zinny?32, afirmando que, si bien por este medio se impide al hijo nudo propietario
impugnar el usufructo del conyuge supérstite, anterior no titular del dominio, “permite
que lo impugne el nieto’, accionando por colacién, simulacion, lesion, etc. Para evitar
tal efecto, aconseja la practica de modalizar la donacién de la propiedad con la obliga-
ci6n accesoria de que el donatario establezca usufructo a favor de ambos conyuges, pues
“con el cargo, se logra que el hijo no constituya el usufructo porque ‘quiere’ sino porque
se lo impone el donante, con lo cual automaticamente quedan excluidas las posibles pre-
tensiones del nieto”

También en contra de la posibilidad de reservar el usufructo para si y para el conyuge
no titular de un bien ganancial se ha pronunciado la jurisprudencia en un recurso
de apelacion contra la denegatoria a inscribir un titulo, deducido por el escribano
Rubén Crego contra el Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos
Aires.3? Sin adentrarnos sobre la facultad calificadora del Registro de la Propiedad
Inmueble, se reproduce una parte de lo dicho por el juez Rezzdnico para fundar el
rechazo del recurso interpuesto por Crego:

Debiéndose presumir conocida la normativa aplicable al caso (art. 20 del Cédigo Ci-
vil), mds atn ante lo dispuesto por el art. 902 del mismo Cddigo, es oportuno recordar
que nuestro Superior Tribunal Provincial ha sefialado en forma reiterada que cuando el
texto de las notas es claro y expreso debe aplicarselo estrictamente y en el sentido que
resulta de sus propios términos [...] Y si la aplicacién de la norma lleva a situaciones
que pueden llegar a considerarse inequitativas, la modificacion debe provenir necesaria-
mente de una reforma legislativa [...] dado que al intérprete de la ley no puede acordar-
sele el poder de variar el contenido del texto legal interpretado al grado de prescindir de
él [...] Siendo esto asi, ante la denuncia efectuada a fs. 133, segundo parrafo, respecto de
la subsistencia del matrimonio de quienes comparecieran a los actos escriturarios hoy

31. ARMELLA, Cristina N., LAMBER, Rubén A. y LLORENS, Luis R., ob. cit. [cfr. nota 28], p. 73.
32. ZINNY, Mario A, ob. cit. [cfr. nota 26], p. 125.

33. Cam. 1%, Sala Segunda, 26/5/2005, “Crego, Rubén Efrain (h) s/ recurso de apelacion art. 85 Ley n° 12.008
(Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires)”. Ver GALIANO, Patricio G., “Consti-
tucion de usufructo a favor del conyuge no titular’, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires, n° 951, mayo-agosto 2005, pp. 685-692 (opinién favorable al fallo de Camara
rechazando la inscripcion registral).
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en revision (escrituras n° 711 y 722), cobran operatividad las prohibiciones estatuidas
por los arts. 1218, 1219, 1358, 1807 y 2831 del Codigo sustantivo. Esta ultima norma
expresamente sefala en lo aqui pertinente que, no siendo fungible la cosa fructuaria, no
tiene capacidad para constituir usufructo por contrato gratuito quien no la tenga para
donar. Y no teniéndola el conyuge respecto de su consorte en los términos previstos por
el art. 1807, inc. 1, de igual ordenamiento, no otra solucién que la confirmacion de las
resoluciones impugnadas debe imponerse. Sélo resta sefialar que la interpretacion que
propone el recurrente a partir de fs. 135 hasta fs. 139 (punto VI) luego de reconocer la
efectiva prohibicién contractual antes analizada, en cuanto resulta contraria a la norma,
no puede ser atendida a tenor de la doctrina legal de nuestro Superior Tribunal Provin-
cial, a la que corresponde dar acatamiento maguer cualquier criterio disidente (art. 279
del CPC). Finalmente, y sin dejar de poner de resalto que la calificacion legal de los
bienes como propios o gananciales solo resulta relevante a la fecha de la disolucién de la
sociedad conyugal y no durante su vigencia (arts. 1272, 1291, 1315 del CC), tiempo este
en el que cada conyuge resulta titular dominial de los bienes que adquiera (art. 1276 del
CCQ), la constitucion de usufructo que se requiere tampoco puede ser considerada como
una liberalidad autorizada con el alcance establecido por el art. 1791 del Cédigo Civil.
En definitiva, teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, se concluye en el re-
chazo del recurso intentado.

3.1. En cuanto al Cédigo Unificado

En cuanto al Cdédigo Unificado, el articulo 1002 inciso d) ha establecido que “No
pueden contratar en interés propio: [...] d) los conyuges, bajo el régimen de comuni-
dad, entre si”.

Si nos enrolamos en la teoria del contrato como fuente causal del derecho real
de usufructo, éste estaria prohibido vigente el régimen de comunidad. Si nos enro-
lamos en la teoria del contrato neutro —como dice Spota—, también continuamos en
el ambito contractual, con lo cual también estaria prohibido vigente el régimen de
comunidad. Si entendemos que es una simple liberalidad permitida por el articulo
1791 inciso 8) del Codigo Civil y la calificamos fuera del ambito contractual, como
simples actos juridicos unilaterales o renuncia de un derecho a favor de otro, podria
entenderse fuera del ambito del 1002 inciso d) del Cédigo Unificado.

El Cédigo Unificado nos trae la posibilidad de los conyuges de cambiar de régi-
men patrimonial-matrimonial. Si optaran por no tener mas el régimen de comuni-
dad, podrian perfectamente contratar entre si, ya que escaparian la prohibicion del
1002 inciso d) del Cédigo Unificado.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=E9C3B155232295196BF9B21BAA6AC3A5?id=235975
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4. La doctrina del caso “Macchi”

Se transcribe a continuacion la parte del fallo3* que resulta relevante a los efectos de
este trabajo:

Es claro que la lectura de los arts. 251, 265, 276, 279 y 298 LSC persuade sobre la nece-
sidad primaria de exigir como presupuesto habilitante para el ejercicio de cada accién
la condicién de socio, por cuanto solo frente a particulares contingencias se habilita de
modo sucedaneo la promocién a directores, sindicos sociales o de la quiebra e inclu-
so terceros. Ahora bien, quien se presenta no es otra que la nuda propietaria del 25%
del paquete accionario de Almaco SA, quien lo recibiera por la donacién efectuada por
sus padres, con reserva de usufructo. Ademas de haber sido invocado, asi consta en los
registros sociales (v. fs. 69-70). Pero debe agregarse que en tal acto de disposicion, ex-
presamente se convino que el ejercicio de los derechos politicos estaria en cabeza de los
donantes-usufructuarios (cuya vigencia se establecié con la muerte del tltimo de éstos).
Como se ha visto, la particularidad que denota el caso coloca nuevamente sobre el tapete
aquel tema harto debatido sobre la posibilidad de que el usufructo de acciones contenga
derechos politicos (véase al respecto la medulosa sintesis que remite a la doctrina ex-
tranjera formulada en la publicaciéon “Usufructo de acciones de transmisibilidad limi-
tada’, por Bisio G. De La Torre, J., en LL 1995-C-1336; Muiioz-Vanasco, “Usufructo de
acciones’, Impuestos, 1989-B, p. 1345-53). El interrogante en el sub examine consistira
en discernir si la negativa absoluta a permitir al nudo propietario el ejercicio de los dere-
chos politicos comporta —o no- una transgresion al ordenamiento juridico. La correcta
solucién del entuerto exige, sin dudas, el analisis del titulo creador del usufructo, segin
sea que éste otorgue esos derechos a una parte —usufructuario o nudo propietario- o
guarde silencio al respecto. Si el instrumento nada expresa sobre la atribucion de los de-
rechos politicos, la doctrina no es pacifica en este punto. Segun Sassot Betes-Sassot, las
opiniones podrian sintetizarse en cuatro grupos, segin que la facultad sea otorgada: (i)
al nudo propietario, asumiéndose la intransferibilidad de tales derechos no patrimonia-
les, propios del status socii, o anexos a la propiedad, o al derecho de voto —entre muchos,
Halperin, Ferndndez, Garo, R. A. Nissen, J. B. Siburu-; (ii) al usufructuario, entendien-
do que la votacion es un acto de administracidon y que a través de su ejercicio se obtiene
la aprobacion del balance y la distribucién de las utilidades —Thaller, Ripert, L. Mossa,
art. 2352 Coédigo Italiano de 1942, arts. 690 y 692 Cddigo Suizo de las Obligaciones—;
(iii) a ninguno de los dos, en tanto el desmembramiento de los derechos accionarios
importa la suspension de los derechos politicos que no pueden ser ejercidos —Biermann,
citado por Sanchez Torres—; (iv) a uno u otro segun se trate de votar en asambleas or-
dinarias o extraordinarias, dando el voto al usufructuario en las ordinarias, por tratarse
en ellas esencialmente actos de administracion y gestion societaria, y al nudo propie-
tario en las extraordinarias, por ser de su incumbencia los actos no administrativos de

34. CNCom,, Sala E 2/11/2010, “Macchi, Cecilia Laura ¢/ Merello de Macchi, Angela Josefina y otros” [N. del
E.: una opinién contraria en un comentario al mismo fallo puede verse aqui D1 CHIAZzA, Ivan G., “4Un so-
cio sin derechos de socio? Usufructo de acciones y planificacion sucesoria de la empresa familiar”, en Revista
del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 906, octubre-diciembre
2011, pp. 213-227).
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la sociedad —Ascarelli, Pic, art. 163 Ley de Sociedades francesa de 1966- (para mayor
detalle, cfr. Sassot Betes, M. A. y Sasot, M. P, Sociedades anénimas. Acciones, pp. 344-
45, Ed. Abaco, 1985). Ahora, si, por el contrario, en el acto juridico mediante el cual se
constituy6 el usufructo se reglamenta la atribucioén y ejercicio de los derechos no pa-
trimoniales, a criterio de esta sala y a partir del entendimiento que formula del art. 218
LSC, no cabrian mayores vacilaciones. Dice la norma, luego de referirse a la percepcién
de los dividendos por parte de los usufructuarios, que: “el ejercicio de los demas dere-
chos derivados de la calidad de socio, inclusive la participacion en los resultados de la
liquidacién, corresponde al nudo propietario, salvo pacto en contrario y el usufructo le-
gal”. De manera tal, cabe postular que nuestro derecho positivo otorga preeminencia al
“pacto en contrario” en la asignacion de los derechos politicos al nudo propietario (conf.
Vanasco, Carlos A., Sociedades comerciales, t. 1 “Parte general’, pp. 189-90, Astrea, 2006;
Sassot Betes y Sasot, op. cit., p. 346; Gagliardo, M., Sociedades anonimas, pp. 163, 171 y
ss., Abeledo Perrot, Bs. As., 1998; Verén A. V., Sociedades comerciales, t. 3, pp. 594 y 595,
Ed. Astrea, ano 1986). Por otra parte, la recepcion legislativa en distintos ordenamientos
foraneos de la interpretacion que aqui se formula permite desdibujar los contornos del
dogma que otrora postul6 a los derechos politicos como intransferibles e inderogables
en cabeza del nudo propietario. Tal resquebrajamiento de una de las mas sélidas bases
tradicionales del derecho de las sociedades anénimas fue asumido por el maestro Anaya,
en su ilustrado voto in re “Sanchez, C.J. ¢/ Banco de Avellaneda y otros” (LL 1983-B,
257), al aludir a las acciones de dividendo prioritario sin derecho de voto y al afirmar
luego: “la posibilidad de la constitucion de usufructo de acciones (art. 218 Ley 19.550)
y la validez del pacto por el que se constituye al socio del socio (art. 35, misma ley) son
demostrativos de que, para la Ley 19.550, el voto no es un derecho personalisimo sino
un poder para la consecucion de intereses y resultados patrimoniales, abierto a su libre
disposicidn, en la medida en que no importe otras cosas que una renuncia a su particu-
lar interés”. A esta altura de la exposicién, podria afirmarse sin hesitaciéon que la inver-
sién del régimen legal autorizado por el propio art. 218 LSC habilita al nudo propietario
a conferirle al usufructuario su derecho de voto. Con lo cual, desde tal ptica, no resulta
reprochable la convencién plasmada en la clausula 72 de fs. 20 [...]

6. El conglomerado argumental hasta aqui vertido permite concluir por la confirmato-
ria del decisorio en torno de la falta de legitimacion de la Sra. Macchi en su condiciéon
de accionista -sin ejercicio de los derechos politicos- para instaurar la totalidad de
las pretensiones antes referenciadas.®

El fallo que traemos para comentar es un caso claro en el que el derecho a la nuda
propiedad significa en la practica que la titular de las acciones —-nuda propietaria—
queda sin garantia alguna en resguardo de la proteccion de su derecho sustancial, de
la imposibilidad del usufructuario de afectar la sustancia a la que nos remite el Codi-
go Civil en la definicién que brinda el articulo 2807: “El usufructo es el derecho real
de usar y gozar de una cosa, cuya propiedad pertenece a otro, con tal que no se altere
su substancia”

35. Los destacados son nuestros.


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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Hay construcciones doctrinarias que avalan una u otra posicion en torno a la
posibilidad de pactos que regulen el usufructo, las que han sido referenciadas ante-
riormente. En este caso, sin embargo, resulta patente la desproteccion juridica del
titular de la nuda propiedad de las acciones dadas en usufructo, pues si el titular de
las acciones no tiene legitimacion ni siquiera para presentarse a la justicia para im-
pugnar la asamblea y reclamar el ejercicio de sus derechos, entonces ;qué le queda?
;No seria nulo el pacto que asi lo estableciera, por desvirtuar los derechos conferidos
legalmente? ;Se le puede negar caracter de accionista al nudo propietario? ;Qué de-
recho entonces puede defender?

Todos estos interrogantes quedan sin respuesta y la doctrina del caso “Macchi”
establece un peligroso precedente que no sélo afecta los derechos del nudo propieta-
rio de las acciones dadas en usufructo, con la reserva de la totalidad de los derechos
politicos sin ningun tipo de garantia a favor del nudo propietario, sino también a sus
acreedores particulares, pues el valor patrimonial de las acciones esta a merced de su
usufructuario, Unico legitimado para concurrir a las asambleas de accionistas de la
sociedad, segun esta doctrina.

Si el pacto establece que el nudo propietario no puede defender su posicion ac-
cionaria de manera de no alterar la sustancia del bien objeto del usufructo, entonces,
es un pacto que contrarfa su misma naturaleza y, por lo tanto, deviene un pacto in-
eficaz. Notese la injusticia del fallo en negarle la calidad de accionista; en el caso con-
creto, se le niega la legitimacion procesal para defender la sustancia del derecho del
nudo propietario.

Concluyo citando a los maestros Halperin y Otaegui:

Respecto del derecho de voto -y en general, de todos los derechos que no tienen conte-
nido patrimonial- corresponden al nudo propietario (art. 218, 3): son derechos sociales
inherentes a la calidad de socio, cuyo ejercicio es intransferible y puede afectar las bases
de la sociedad...

El nudo propietario es socio por definicién y, justamente, lo que promueve el articulo
218 LSC es que no se altere la sustancia del derecho de propiedad —en el sentido am-
plio de la palabra- consagrado en nuestra Constitucion Nacional. Sostener que pue-
de ceder todo evidentemente altera la sustancia del derecho que tiene.3°

36. Art. 2807 CCIV: “El usufructo es el derecho real de usar y gozar de una cosa cuya propiedad pertenece a
otro, con tal que no se altere su sustancia’.



Consultas juridico-notariales

Donacion por sociedad anonima.
Capacidad. Acto extrano al objeto

Dictamen elaborado por el escribano DiIEGo M. MARTI y aprobado en forma
undnime por los miembros de la Comision de Consultas Juridicas del Cole-
gio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 13/6/2014.

1. Doctrina

o La capacidad genérica de la sociedad es independiente del objeto concreto para el
que se haya constituido, que no impone un limite a su actuacion, sino que sélo hace
al régimen de imputacion interno. La decision vdlidamente adoptada por el 6rga-
no de gobierno respecto de la aprobacion de un acto notoriamente extrafio al obje-
to social resulta suficiente para considerarlo valido, eficaz y oponible a la sociedad.

2. Antecedentes

Viene en consulta la escribana C. (en escrito posterior —al responder a lo solicitado
en cuanto a la presentacion de la documentacion que hace a los antecedentes del caso
en consulta y a la emision de opinién fundada, a mérito de lo establecido por el re-
glamento de consultas— la hace suya el escribano E, alegando que la consultante ori-
ginal la formul6 a su pedido y en virtud de una ausencia transitoria del mismo) con
relacion a la bondad de un titulo que verifica entre sus antecedentes una donacion
efectuada por una sociedad anénima.

La donacidn se refiere a un inmueble ubicado en la Ciudad de Buenos Aires,
data del 8 de mayo de 1990 (escritura 143) y fue formalizada por “[...] Sociedad
Anoénima, Apicola, Ganadera’, en favor de I. E. S. de R.

Se informa en la consulta que la reunion de la asamblea que decidié el otorga-
miento del acto (de la que no se acompaiia copia) no tuvo caracter unanime, aun-
que si quorum estatutario suficiente (suponemos que también se ha cumplido con
el régimen de mayorias), que la posesion ha sido pacifica y que no obra constancia
alguna en la matricula (se acompana copia de la misma —técnica de folio real, matri-
cula abierta con la donacién de marras-, con tltimo asiento practicado en 2009) de
anotacion de medida que pueda hacer suponer pretension alguna de terceros.

Se adjunta asimismo copia del testimonio judicial y su ampliatorio, mediante los
que se inscribio6 en el Registro de la Propiedad Inmueble el testamento dejado por la
aludida donataria, legando en favor de su hija, E. I. R., el inmueble de marras (el tes-



128

Revista del Notariado 916

timonio es parcial; el legado esta contenido en una disposicién que lleva el numero
ocho).

De la lectura de la documental surge que la legataria, hija de la donataria, fue
quien represent6 a la sociedad donante, como presidente de la misma. Nada se dice
en la consulta respecto de si la donataria era socia o directora de la sociedad.

Manifiesta la escribana C. que “no escapa a la suscripta que, respecto del pasa-
do, la situacion del actual propietario es inatacable”, y consulta “;pero qué sucede con
el titulo de un nuevo adquirente? ;Estd su adquisicion protegida por el articulo 1051
del Cédigo Civil? ;Es su titulo perfecto?”.

Por su parte, al emitir opinion, el escribano E expresa que “no existe en la le-
gislacion positiva prohibicién alguna a las sociedades de efectuar donaciones, y la
fulminacion de tales actos proviene de la elaboracion doctrinaria” (citando en tal
sentido a la escribana Carmen S. E. Magri, en reunion del Ateneo Notarial del 28 de
septiembre de 1992), pero agrega que dicha postura no resulta unanime, ya que hay
quienes sostienen “la plena libertad de la sociedad, con la debida actuacién de sus
érganos de deliberacion y administracion, para efectuar actos notoriamente extrafios
a su objeto social” (y cita como participes de esta corriente a Otaegui, Suarez Anzore-
na, Mandvil, Favier Dubois y Bensefior).

Se posiciona (hipotéticamente, a efectos de ir al extremo en su analisis) en la
primer postura (contraria a la validez del acto), lo que acarrearia, fundandose en la
falta de capacidad de la sociedad, una nulidad absoluta (cita a Oscar D. Cesaretti),
postura que se veria morigerada, dado que, en sus palabras, “la jurisprudencia sobre
la nulidad surgida de tal incapacidad es totalmente contradictoria acerca (de) si se
trata de una nulidad absoluta o relativa” (cita aqui a Borda), basandose luego en que
“el principio de que en la duda debe estarse por la tipificacién de menor gravedad es
de rigor”.

Retoma luego el analisis en la hipétesis de que la donacion estaria afectada por
una nulidad absoluta, y, por lo tanto, la accién seria imprescriptible (también cita
aqui a Borda), para finalmente plantear, en apoyo a la bondad del titulo, a modo de
pregunta retorica y frente a la colision entre la prescripcion (entendemos que aqui se
refiere a la adquisitiva) y la nulidad:

;Y a cudl de ambos (institutos) se deberia privilegiar? ;El de la sancién por la sancién
misma, extrayendo un bien del comercio, o aquel que permite la incorporaciéon del mis-
mo a la circulacién negocial?

Propone luego un parangén con el derecho penal (prescripcion del delito de homi-
cidio), que no compartimos, lo que implicaria entre otras cuestiones, tomando la
vida como el bien supremo, abolir la imprescriptibilidad de las nulidades absolutas, y
agrega que “la prescripcion es un instituto superior y, como tal, debe prevalecer”
Concluye que la solucién al caso, en favor de la bondad del titulo, esta dada por
el articulo 4016 del Cddigo Civil, que considera claro y terminante, y que transcri-
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be como sigue (el destacado le pertenece): “Al que ha poseido durante veinte afos
sin interrupcién alguna no puede oponérsele ni la falta de titulo, ni su nulidad, ni la
mala fe en la posesion”

3. Consideraciones

3.1. Donaciones formalizadas por personas juridicas

Nos toco dictaminar al respecto, aunque en el particular se trataba, en el caso de la
donante, de una asociacion civil, en el expediente 16-00154-06. En su oportunidad
dijimos que

La donacién efectuada por una persona juridica no resulta observable, independien-
temente del objeto de la misma, transcurridos diez aios de efectuada, por encontrarse
prescripta cualquier accion para atacarla. ..

Lo que merecio6 la critica de Carlos N. Gattari en un trabajo especial para la Revis-
ta del Notariado titulado “Pasados los veinte afios, la donacidn a tercero es titulo
perfecto”!, quien invocé que

... la prescripcion decenal, para el caso planteado en la hipétesis de aprobacion por una-
nimidad, me parece que no es aplicable [...] si todos han aprobado, responden del acto
propio: en consecuencia, no podrian negarlo ni modificarlo. Quiza podria pensarse en
la prescripcion decenal del 4023 si la aprobacion no fuera unanime y algunos de los
que se negaron pudieran aducir algun delito o cuasidelito, tal como indica la nota al
4023.

Nos resulta de gran utilidad la critica del destacado colega, tanto por habernos ilus-
trado en su momento como en virtud de la consulta en despacho, a la que se ajusta,
ahora si conforme a su criterio, la prescripcion decenal, por la ausencia de unanimi-
dad en la decision.

A diferencia de lo que ocurre con las conocidas como donaciones a terceros,
formuladas por personas fisicas y asi denominadas por ser hechas a quienes no son
hijos de los donantes (o a quienes no son descendientes en linea recta a los que hu-
biese correspondido el ejercicio del derecho de representacion en caso de haberse
tratado de la sucesion del donante), que no son actos prohibidos, ni nulos o anula-
bles, sino contratos perfectamente validos (aunque en determinadas circunstancias
puedan generar, por parte de herederos legitimarios del donante, el ejercicio de una

1. En Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 889, julio-
septiembre 2007, pp. 25-35.
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accion reivindicatoria respecto del bien donado contra los terceros adquirentes), tra-
tandose de donaciones formuladas por personas juridicas, mas concretamente por
sociedades comerciales (una sociedad andénima en el caso), en virtud de no tener és-
tas herederos, no resultan aplicables en el caso en consulta las acostumbradas obje-
ciones que se basan en el articulo 3955 del Codigo Civil y en la doctrina emanada del
centenario fallo plenario de las Camaras Civiles de Apelaciones de la Capital Federal
en autos “Escari, José v/ Pietranera, Tancredi s/ escrituracion”.

Los cuestionamientos en casos como el que aqui analizamos apuntan a la capa-
cidad para la formalizacién del acto de cardcter gratuito, que, con el contenido patri-
monial de un nivel acorde al valor de un inmueble, queda excluido por definiciéon del
objeto propio de una sociedad comercial. Entonces, pasa a ser fundamental dilucidar
qué incidencia tienen en la consideracion de la capacidad de la persona juridica los
alcances de su objeto.

Al respecto, ensefia Norberto R. Bensefior? que el criterio de moderna orien-
tacion —al que adhiere- independiza la capacidad genérica de la sociedad respecto
de las limitaciones que le impone su objeto, subsistiendo si las propias de su na-
turaleza (como el no poder testar ni contraer matrimonio), y que los fines de su
institucién a que alude el articulo 35 del Cédigo Civil apuntan a los propdsitos ge-
néricos que movilizan a las personas a agruparse y actuar colectivamente, con inde-
pendencia del objeto que se propongan desarrollar, de modo que las restricciones
derivadas del mismo solo afectan al mecanismo de imputacion al fijar el marco de
competencia de los drganos de representacion. Asi, un acto extrafio al objeto so-
cial no es nulo por defecto de capacidad y puede ser validamente concertado por el
representante societario debido, teniendo como limite inicamente el acto notoria-
mente extrafio, que puede ser reconocido y asumido por la sociedad, formando la
voluntad social. Advierte intentos por retornar al concepto limitativo de la capaci-
dad (postura en la que cita a Vitolo?), descartados exitosamente por la doctrina y la
jurisprudencia.4

Como corolario, concluye que la doctrina del ultra vires, que implicaria la nuli-
dad de los actos extranos al objeto aunque fuesen autorizados por todos los socios en
forma unanime, no tiene acogida en nuestro derecho, sino que el sentido de la norma
del articulo 58 de la Ley 19.550 es el aludido régimen de imputacién interno de la
sociedad.

2. Con profusa cita de doctrina y jurisprudencia: “Legitimacion del representante societario en actos extraor-
dinarios o exorbitantes al objeto social’, en AA. VV., LV Seminario teérico prdctico Laureano A. Moreira, Bue-
nos Aires, Academia Nacional del Notariado, junio 2008 (publicado en Revista del Notariado, Buenos Aires,
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 894, octubre-diciembre 2008, pp. 27-66).

3. Vitoro, Daniel R., “Limitaciones de la capacidad. Nuevos apuntes sobre la personalidad juridica en las
sociedades comerciales”, en AA. VV., Temas del derecho societario vivo, Buenos Aires, Fundacion para la Inves-
tigacién y Desarollo de las Ciencias Juridicas, 2008, p. 10.

4. Ver SUAREZ ANZORENA, Carlos, “Personalidad de las sociedades”, en Zaldivar, Enrique y otros, Cuadernos
de derecho societario, t. 1.
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Con relacion expresamente a los actos gratuitos (caso en analisis) que resultan
extrafos al objeto social -y ello es a su vez ostensible y patente para los terceros—, no
duda en afirmar que la actuacion del representante organico es insuficiente, incluso
contando con una deliberacion previa del 6rgano de administracion, que es incompe-
tente en virtud de la organizacion interna, por lo que el mecanismo de imputacion del
articulo 58 no se produce, resultando menester una decision del 6rgano de gobierno.

En definitiva, para Bensefior, los actos que exceden o exorbitan el objeto so-
cial no adolecen de nulidad, siendo competencia del 6rgano de gobierno resolver su
aprobacion, tratindose en consecuencia, ante la falta de dicha imputacion voluntaria
a la sociedad, de una nulidad relativa, y, en consecuencia, confirmable y prescriptible
a los cuatro afos, por imperio del articulo 847 inciso 3 del Cédigo de Comercio, ex-
cepto que el acto se catalogue como civil, en cuyo caso la prescripcion seria de diez
afos, a tenor de lo normado por el articulo 4023 del Codigo Civil. Las mayorias re-
queridas para la toma de tal decision por la Asamblea (o reunion de socios) serian las
mismas que para la reforma del objeto de la sociedad.

Agrega que en las jornadas celebradas en nuestro Colegio en homenaje a Max
M. Sandler hubo consenso mayoritario en que los socios disidentes podrian ejercer
derecho de receso si la actuacion extrana podia suponer un cambio fundamental en
el objeto, mientras que, para Manévil®, la decision requiere de unanimidad.

En cuanto a la cuestion de la prescripcion societaria, por un lado nos encontra-
mos con un doble régimen o sistema, o, si se quiere, una doble ubicacién normativa
en cuanto a las acciones de responsabilidad social: el articulo 848 inciso 1 del Codigo
de Comercio,® de aplicacién general, y la normativa de la Ley de Sociedades Comer-
ciales (arts. 275, 276 y 277), que no derog6 la antedicha norma comercial, siempre
con relacion al régimen del articulo 58, resultando de aplicacion la prescripcion trie-
nal. Y por otro lado tenemos la norma del articulo 846 de la codificacion comercial,
que establece la prescripcion ordinaria decenal.

Ademas, la Ley 19.550 (Seccion III, Capitulo I, arts. 16 a 20) establece un régi-
men genérico para las acciones de nulidad societarias (sin perjuicio de los supuestos
tanto expresos como explicitos que se encuentran en el resto del articulado), aplica-
ble, por supuesto, al caso de las nulidades relativas, siendo también aqui la regla ge-
neral la de la prescripcién trienal.

Por su parte, el articulo 251 de la Ley de Sociedades establece un plazo de tres
meses desde el cierre de la asamblea para promover la impugnacién de las decisio-
nes adoptadas en violacion de la ley, el estatuto o el reglamento por los accionistas

5. MANOVIL, Rafael M., “Actos que exceden el objeto social en el derecho argentino’, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, 1978, p. 1047.

6. No trataremos aqui la discusion doctrinaria respecto del alcance de la expresion “las operaciones sociales”
y la daremos por superada en favor de la postura que la subsume en aquellas emergentes “del contrato social’,
considerando ambos conceptos como univocos, en virtud de que no hace diferencia con relacion al caso en
consulta. Asi, las restantes acciones derivadas de las operaciones del giro comercial de la sociedad deberan
estar a la prescripcion que corresponda a cada caso.
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ausentes o por aquellos que no hubiesen votado favorablemente, lo que implica un
régimen de mayor fortalecimiento de la estabilidad y fuerza vinculante de las decisio-
nes societarias,” dando preminencia a cuestiones hoy bdsicas, como el principio de
conservacion de la empresa, la seguridad y fluidez de las transacciones, la seguridad
de terceros y la cautela con que deben juzgarse las nulidades.®

No obstante, conforme a Ver6n® (quien cita en tal sentido a Halperin), la nor-
ma, que establece un plazo de caducidad no de prescripcidn, !9 no resulta aplicable a
los supuestos de ciertas y graves nulidades del régimen del derecho comun, quedan-
do excluidas para el autor las nulidades absolutas, subsistiendo la accién de nulidad
del Cédigo Civil en caso de estar involucrado el orden publico o verse afectado el
régimen societario. Sin embargo, acepta que la posibilidad de las nulidades absolutas
en materia societaria debe restringirse al maximo.!! Trata también el autor el caso
del abuso de poder en que incurriera la asamblea,!? y cita como ejemplo el caso de
venta perjudicial (a bajo precio) de un inmueble a otra sociedad con la que tuviese
vinculacién de intereses. Califica la accidon de marras como social-particular, ya que
estaria dada en proteccion tanto de los intereses de la sociedad como del socio, inde-
pendientemente de su porcentaje de participacion en el capital.!3 Y estarian también
legitimados los terceros afectados, por tener alguna vinculacion de cardcter crediticio
con la sociedad. 1

Para Ricardo A. Nissen !>, el objeto social fija la capacidad de la sociedad, por
lo que tiene una verdadera incapacidad de derecho para realizar actos notoriamen-
te extrafios al objeto social (tal el caso, que cita como ejemplo, del otorgamiento de
garantias en favor de terceros!® o, en definitiva, de cualquier actuacion de sus admi-
nistradores que no tenga por objeto contribuir directa o indirectamente a la obten-
cion de ganancias!”), y, en consecuencia, tales actos adolecen de nulidad absoluta vy,
como tal, imprescriptible e inconfirmable, por lo que considera inadmisible el proce-
dimiento de ratificacion por parte de la asamblea.

7. VERON, Alberto V., Tratado de los conflictos societarios, Buenos Aires, La Ley, 2006, p. 872.

8. Idem, p. 880.

9. Ibidem.

10. Idem, p. 960.

11. Idem, p. 883.

12. Idem, p. 908.

13. Idem, p. 937.

14. Idem, p. 943.

15. NIssEN, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales. Comentada, anotada y concordada, p. 646.

16. Autos “Banco Rio de la Plata SA s/ incidente de revision por Liledi SA” (citado en NisseN, Ricardo A.,
ob. cit. [cfr. nota 15], p. 641).

17. Ibidem.
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Daniel R. Vitolo!® considera que el articulo 58 de la Ley de Sociedades consagra
el principio del ultra vires y, en consecuencia, limita la responsabilidad de la sociedad
a las obligaciones asumidas por sus representantes respecto de actos comprendidos
en el objeto social, el que hace de marco a la capacidad de modo que la sociedad no
responda por aquellos que le resulten notoriamente extraiios. No obstante, conside-
ra, basando su opinién fundamentalmente en el principio de la apariencia de legali-
dad, que en caso de duda debe protegerse a los terceros. !

Ante la diversidad de opiniones, se impone entonces analizar si, finalmente, y
aun en la consideracion de quien se ponga en la postura mas estricta, cabra alguna
posibilidad de reclamacién de terceros.

3.2. Titulo perfecto

La perfeccion u observabilidad de un titulo puede determinarse, en la mayoria de
los casos, de manera indubitada. Pero en algunos la objetividad que debe primar en
nuestro analisis se ve influida legitimamente por las concepciones y la formacién de
cada intérprete. Es alli cuando, en definitiva, y tal como surge de jurisprudencia que
se citara, determinar lo que debe entenderse en un caso concreto por titulo perfec-
to importa una cuestion circunstancial sujeta al arbitrio o criterio judicial. Parece
apropiado entonces efectuar un acercamiento al concepto jurisprudencial de titulo
perfecto.

Asi, en un trabajo presentado a la XVIII Jornada Notarial Argentina (Salta, 3-7
noviembre 1980), coordinado por Maria T. Acquarone y Eduardo H. Plaetsier,?° se
informa que, segun el concepto jurisprudencial, titulo perfecto es el que no permite
que el adquirente del bien sea perturbado por acciones reales de terceros o el que le
permite al comprador, por sus antecedentes, pensar fundadamente que no sera mo-
lestado por terceros que ejerzan acciones reales, que no ofrecera objeciones en los
negocios inmobiliarios (para lo cual es suficiente que no ofrezca motivos que hagan
presumir ese peligro). Y se sostiene que el titulo

... sera perfecto en tanto y en cuanto su titular no se vea perturbado en el libre ejerci-
cio de su derecho por la existencia de algun vicio oculto con respecto al acto juridico
del transmitente y posibles acciones reivindicatorias anteriores [...] titulo perfecto [es]
aquel que retne los requisitos esenciales para su validez y se encuentra libre de todo
vicio.

18. VitoLro, Daniel R., Sociedades comerciales. Ley 19.550 comentada. Doctrina, jurisprudencia, bibliografia,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 704.

19. Idem, p. 705.

20. AA. VYV, “Estudio de titulos. Clausula de titulos perfectos. Buena fe y diligencia del adquirente a titulo
oneroso. Responsabilidad” (publicado en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la
Capital Federal, n° 775, enero-febrero 1981, pp. 137-184).
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Y se brinda jurisprudencia, de la que surge lo siguiente:

La venta de inmuebles realizada con la estipulacion expresa de titulos perfectos importa
para el comprador la seguridad de no ser molestado por accién real de terceros (La Ley,
t. 59, p. 486, fallo 28.470).

Para averiguar la perfeccion de un titulo debe indagarse con criterio relativo la existen-
cia de motivos fundados susceptibles de molestar al comprador en la posesién del in-
mueble, conforme a la norma del 1425, compulsando los elementos de juicio que ofrece
cada expediente (La Ley, t. 20, p. 897, fallo 10.528).

Debe entenderse que el titulo es perfecto cuando por sus antecedentes el comprador no
puede temer verse molestado por acciones reales de terceros (La Ley, t. 111, p. 251, fallo
50.618).

Por su parte, de la recopilacion efectuada por Agustin O. Braschi?! en su trabajo de-
nominado “Acerca del seguro de titulos. ;Seguro de titulos seguros?” surge jurispru-
dencia como la siguiente:

El titulo es perfecto cuando el comprador no puede temer que la posesion se vera turba-
da por acciones reales; para que el comprador pueda resistirse a escriturar, debe mediar
un peligro real e inminente, pero no fundado en meras contingencias futuras (Juzg. 1°
instancia Civil Capital n° 4, 7/5/1973, en El Derecho, fallo 53225).

El titulo perfecto es aquel en que el comprador no puede temer que su posesion se vera
perturbada por acciones reales (CNCiv, Sala A, 16/3/1978, en El Derecho, fallo 78395).
Determinar lo que debe entenderse en un caso dado por titulo perfecto a los efectos de
la transmision del dominio importa una cuestion circunstancial, que debe quedar libra-
da, en principio, al arbitrio o criterio judicial (SC Buenos Aires, 10/12/1979,“Martin de
Ramognini, Blanca ¢/ Jiménez de Yuste, Natividad y otros”, Ac. 28396).

El titulo perfecto en la compraventa inmobiliaria es el que ofrece la seguridad y garantia
de legitimidad, y objetivamente tiene plena eficacia para el ejercicio del dominio que se
adquiere, asi como la 16gica y fluida confianza en el mercado inmobiliario (CNCiv, Sala
D, 18/9/1980, en El Derecho, t. 91, p. 223).

El titulo perfecto en la compraventa es el que ofrece total garantia y seguridad para
quien lo adquiere, tornando el mismo objetivamente eficaz para poder gozar del domi-
nio que del mismo emanaria, asi como la légica y fluida confianza en el mercado inmo-
biliario (CNCiv, Sala A, 2/6/1981, en El Derecho, t. 96, p. 443).

La mencion de un contrato de “titulos perfectos” quiere referirse a los titulos o antece-
dentes que aseguren una eficaz transmision del dominio respecto del inmueble que se
pretende enajenar. En efecto, el titulo no sélo representa el antecedente o el conjunto de
requisitos constitutivos y justificativos del derecho de propiedad, sino un medio que in-
fluye sobre la mayor o menor garantia y facilidad que ofrece al duefio para realizar actos
de disposicion o gravamen [...]

21. BrascHi, Agustin O., “Acerca del seguro titulos. ;Seguro de titulos seguros?”, en Revista del Notariado,
Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 876, abril-junio 2004, pp. 259-280.
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Es titulo perfecto el que por sus antecedentes, no puede dar temores fundados al com-
prador respecto de acciones reales de terceros, ni ofrecer objeciones en los negocios in-
mobiliarios [...]

Titulo perfecto es el que retine dos elementos de valor: uno juridico y otro comercial,
0 sea, el aprecio que merece por su “curso publico’, del cual depende la mayor o menor
eficacia para el ejercicio de los derechos de propietario en las transacciones inmobilia-
rias o constitutivas de derechos reales. Si uno de los elementos se observa disminuido,
la perfeccion no existe (CNCiv, Sala D, 29/5/1981, en El Derecho, t. 95, p. 440).

Debe entenderse por “titulo perfecto” a los efectos de la transmision del dominio el que
puede ofrecer al adquirente la seguridad de no ser molestado por accidn real de terce-
ros; esta nocion nada tiene que ver con la clasificacién del dominio en perfecto e imper-
fecto, ya que se puede transmitir un dominio imperfecto mediante un titulo perfecto o a
la inversa, un dominio perfecto con titulo imperfecto (CNCiv, Sala D, 15/6/1982, en El
Derecho, t. 102, p. 257).

3.3. La prescripcion adquisitiva como medio de subsanacion

Si bien, en general, los trabajos a que nos referiremos en este apartado apuntan al
conflicto entre el término de prescripcion de la accién del articulo 3955 del Codigo
Civil?? y el instituto de la prescripcion adquisitiva del domino (arts. 401523 y 401624
CCIV, y parte de sus notas 2°), serviran para apoyar las conclusiones y fundar la usu-
capion.

Con motivo de su incorporaciéon como miembro de numero de la Academia
Nacional del Notariado, en sesion publica del 3 de diciembre de 2001, Francisco Ce-
ravolo2® sostuvo sin fisuras a la usucapion como excepcion a la accion real prevista
por el articulo 3955 del Cédigo Civil. Y, frente a la critica que se formula a su pos-

22. Art. 3955 CCIV: “La accion de reivindicacion que compete al heredero legitimo, contra los terceros ad-
quirentes de inmuebles comprendidos en una donacidn, sujeta a reduccién por comprender parte de la legiti-
ma del heredero, no es prescriptible sino desde la muerte del donante”.

23. Art. 4015 CCIV: “Prescribese también la propiedad de cosas inmuebles y demas derechos reales por la
posesién continua de veinte afios, con dnimo de tener la cosa para si, sin necesidad de titulo y buena fe por
parte del poseedor, salvo lo dispuesto respecto a las servidumbres para cuya prescripcion se necesita titulo”.

24. Art. 4016 CCIV: “Al que ha poseido durante veinte afios sin interrupcion alguna, no puede oponérsele ni
la falta de titulo ni su nulidad, ni la mala fe en la posesién”.

25. Nota al art. 4015 CCIV: “Troplong dice: ‘Nada puede escapar al imperio de esta prescripcion: ella excluye
todo factor y todo privilegio, y se extiende sobre todos los derechos”. Nota al art. 4016 CCIV: “Resulta de lo
que precede: 1) que el que tiene durante treinta afios una posesion pacifica, ptblica y continua, y la conserva
solo en su interés propio, no tiene ya cosa alguna que probar, para usar en beneficio de la prescripcion; 2) que
el que quiere prescribir por treinta afios no tiene que alegar titulo alguno, y con mas razén no tiene que temer
las excepciones que se alegaren contra los vicios de su titulo, con excepcion del vicio de precario; 3) que la
buena fe exigida para la prescripcion de diez afos, no lo es para la prescripcion de treinta afios”.

26. CERAVOLO, Franciso, “La usucapion como excepcion a la accion real prevista por el articulo 3955 del
Cadigo Civil’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires,
n° 869, julio-septiembre 2002, pp. 103-116.
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tura, nos dice que del articulo 2509%7 y de los términos de su nota?® se desprende
que la adquisicion por usucapion se agrega a la hecha antes a titulo de donacién, en
el sentido de completarlo y quitar su imperfeccion. Es decir, no se refiere inicamen-
te al supuesto de adquirir, por distintos y sucesivos titulos, partes proporcionales o
desmembraciones del dominio, sino también, tomando la nota a contrario sensu, a
adquirir lo que al derecho le faltare para ser pleno y perfecto.

Siendo el dominio adquirido por donacién en un caso como el sub-examen, un
dominio resoluble o revocable, que no puede ser ejercido en su plenitud, resulta apli-
cable la referida interpretacion de la nota para dar cabida a su perfeccion (a la adqui-
sicion de lo que le falta para ser perfecto, pleno), mediante la prescripcion adquisitiva.

Cita a Highton?®, quien expresa que el instituto de la usucapion

... facilita la prueba de la propiedad, pues de no existir la prescripcion el duefio deberia
producir su titulo, el titulo de su antecesor, el del antecesor de su antecesor y asi suce-
sivamente hasta llegar a la primera enajenacion, a fin de demostrar su derecho; en ra-
z6n de la usucapion le serd suficiente producir los titulos por el tiempo necesario para
adquirir la propiedad por este modo, pues toda deficiencia o falta de dominio anterior
queda saneada y no puede aparecer una reclamacién mas antigua.

Y nos deja un ejemplo que, sin perjuicio de basarse, tal como advertimos, en un
caso de donacion efectuada por persona fisica, resulta sumamente claro y sencillo de
transpolar al caso en analisis:

En el ano 1930, un sefior de 22 afios, padre de un niflo de un afo, doné a su amigo,
también de 22 afios, el inmueble que hubo por herencia; el donatario y sus herederos
habitaron ese inmueble hasta que éstos lo vendieron en marzo de este afio; dias des-
pués falleci6 aquel donante, sin patrimonio; el comprador habita el inmueble con su
familia; vive el hijo del donante, quien, de acuerdo con lo preceptuado por el articu-
lo 3955, podria llegar a obtener el dominio del inmueble siempre que promoviera la
accion antes de cumplirse diez afnos contados desde el deceso del causante; ello a des-
pecho de los ochenta anos de posesion continua por el actual titular del dominio y sus
antecesores...

Lo mismo daria si hubiese habido varias transmisiones de dominio a titulo oneroso
entre aquella donacion y la dltima venta: el hijo del donante conservaria la accion,
independientemente del tiempo transcurrido, bastando con que la iniciara dentro de

27. Art. 2509 CCIV: “El que una vez ha adquirido la propiedad de una cosa por un titulo, no puede en adelan-
te adquirirla por otro, si no es por lo que faltase al titulo por el cual la habia adquirido”

28. Nota al art. 2509 CCIV: “Siendo la propiedad la reunion de todos los derechos posibles sobre una cosa,
un derecho completo, ninguna cosa nueva de adquisicion puede agregarsele cuando ¢l existe en su plenitud y
perfeccion..”.

29. HiGHTON, Elena L, Derechos reales, t. 2, v. 2, p. 138.
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los diez anos de producido el fallecimiento de su padre. Demas esta aclarar que, al
menos con el criterio actual en la materia, de ningtin estudio de antecedentes efec-
tuado hasta superar el plazo de veinte afios surgiria la observacion, ya que ningu-
na referencia llegaria hasta la época de la donacion del ejemplo.

En 2008, en autos “Zelaschi, Raul A. ¢/ Pildain, Lidia E. y ot”3%, la Cdmara de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de General Pico tuvo la
oportunidad de fallar precisamente con relacion a los efectos de la prescripcion ad-
quisitiva frente a los derechos de un heredero afectado en su legitima. En el parti-
cular, el actor era hijo no reconocido del causante, de lo que no tomé conocimien-
to sino hasta haber cumplido veintiséis anos de edad, en tanto su padre bioldgico
habia fallecido cuando tenia sélo cinco aflos, y su madre, Palmira Hortensia Ruano,
cuando tenia once. Logré el reconocimiento de su filiacién (y la impugnacién de la
anterior, como hijo de Anibal Coronel) y se ampli6 la declaratoria de herederos de
su verdadero padre, reconociéndosele la calidad de heredero en su condicion de hijo
de Celso Salvador Zelaschi. Frente a la donacién de un bien inmueble del acervo he-
reditario formalizado por la viuda de su padre (Amalia Pildain de Zelaschi), accio-
no6 por reivindicacion contra la donataria, citando a su coheredera, la donante, como
tercera.

Si bien se le reconoci6 al actor la posibilidad de acogerse a lo dispuesto por el
articulo 39803! del Cédigo Civil, que no suspende ni interrumpe la prescripcion sino
que solo extiende el plazo para interponer la accién (ignoraba su filiacion real, ha-
bia muerto su madre, y su tinico representante habria sido su padre, quien evidente-
mente no podia representarlo en un juicio de filiacién paterna por el que se buscara
impugnar la suya para lograr otra, por contraposicién de intereses; e incluso en su
mayoria de edad, continué ignorandola por afos), el mismo no dio cumplimiento a
ejercer su derecho en el plazo de tres meses que prevé la norma, por lo que, en defini-
tiva, no se hizo lugar a su demanda. Pero lo importante aqui fue que, mas alld de que
siempre existira la posibilidad de encontrarnos con alguien contra quien no haya co-
rrido la prescripcion (en el caso, un menor sin representante legal>?) y habrd que ver
en cada caso si se le otorga o no la dispensa de la prescripcion cumplida (art. 3980
CCIV), la Camara hizo lugar a la defensa para repeler la accién en cuanto se fundd
en la prescripcion adquisitiva del dominio por parte de quienes eran una poseedora
por efecto de la sucesion y la otra donataria de la primera, habiéndose reconocido,
ademds, la posibilidad de sumar las posesiones de ambas (la accion, aunque de otra

30. En La Ley Patagonia, junio 2009, p. 881 (cita online: AR/JUR/26492-2008).

31. Art. 3980 CCIV: “Cuando por razoén de dificultades o imposibilidad de hecho se hubiere impedido tem-
poralmente el ejercicio de una accién, los jueces estan autorizados a liberar al acreedor, o al propietario, de las
consecuencias de la prescripcion cumplida durante el impedimento si después de su cesacion el acreedor o
propietario hubiese hecho valer sus derechos en el término de tres meses...”.

32. Art. 3966 CCIV: “La prescripcion corre contra los incapaces que tuvieren representantes legales. Si care-
cieren de representacion, se aplicara lo dispuesto en el articulo 3980”
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indole, se hubiese dirigido contra la donante, coheredera del actor), siendo legitimas,
una derivada de la otra y ambas continuas, pacificas e ininterrumpidas.

Es que no se trata de la prescripcion de la accion de reivindicacion (la que es
imprescriptible, en virtud de la perpetuidad del dominio en el que se basa, conf.
art. 2758 CCIV 33) sino de su extinciéon como consecuencia de la adquisicion del bien
por un tercero, por posesion decenal o vicenal. Y lo mismo sucede con la accién de
particion de herencia (art. 4020 CCIV 34), es decir, lo que pesa es el accionar positivo
del poseedor, que adquiere, extinguiéndose el dominio anterior.

En definitiva, se acord6 a la demandada en un juicio de reivindicacién haber
adquirido el dominio por prescripcion veintefial, conforme lo dispuesto por el ar-
ticulo 4015 del Codigo Civil.

En su trabajo al que nos referimos al comienzo, Gattari se fundamenta en lo que
denomina la doctrina Ceravolo (expuesta por Francisco Ceravolo en oportunidad de
su incorporacién como miembro de nimero de la Academia Nacional del Notariado,
a la que también hemos aludido aqui), para afirmar lo que con total claridad se des-
prende del titulo (“Pasados los veinte afios, la donacidn a tercero es titulo perfecto”
Nos brinda ejemplos practicos y afirma, entre otras cosas, que la opcién contenida en
el articulo 3953 del Codigo Civil en cuanto a que

Los derechos [...] cuyo ejercicio esta subordinado a una opcién que no puede tener lu-
gar sino después de la muerte de la persona que los ha conferido, no son prescriptibles
sino desde la apertura de la sucesion sobre la cual deben ejercerse...

queda deshecha por el articulo 3961 al disponer que

La prescripcion de las acciones reales a favor de un tercero, tenedor de la cosa, comienza
a correr desde el dia de la adquisicién de la posesion [...] aunque la persona contra la
cual corriese, se encontrase, por razoén de una condicién atn no cumplida o por un tér-
mino aun no vencido, en la imposibilidad del ejercicio efectivo de sus derechos.

Distingue luego entre el justo titulo, que podria no serlo una donacién que cede ante
el 3955, y el titulo suficiente, que sin duda lo es “para probar el tiempo transcurrido
y el de la posesion continua, publica, pacifica, con animo de duefio que presupone el
4003,

Resulta concordante con ello la parte pertinente de la nota al articulo 3961 del
Codigo Civil, que reza:

33. Art. 2758 CCIV: “La accidén de reivindicacién es una accion que nace del dominio que cada uno tiene
de cosas particulares, por la cual el propietario que ha perdido la posesion, la reclama y la reivindica, contra
aquel que se encuentra en posesion de ella”.

34. Art. 4020 CCIV: “La accion para pedir la particion de la herencia contra el coheredero que ha poseido el
todo o parte de ella en nombre propio se prescribe a los veinte aflos”.
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Las disposiciones anteriores sobre la prescripcion de los créditos condicionales y de las
acciones de garantia no comprenden la adquisicion de los derechos reales, ni la extin-
ci6on de iguales derechos a beneficio de un tercer poseedor de la cosa. La prescripcion
de las acciones personales estd fundada inicamente en la negligencia del acreedor para
perseguir su derecho, pues el deudor no puede ignorar la existencia de la obligacion;
pero en la prescripcion de los derechos reales, que esta fundada sobre la posesion de la
cosa, ella debe poderse cumplir, a pesar de los obstaculos temporarios que impidan a
la persona en cuyo perjuicio procede de ejercer su derecho. El tercer poseedor puede
ignorar la existencia de los derechos que puedan oponérsele, ignorancia que legalmente
se presume. Los que tienen derechos condicionales o a plazos pueden, como medida
conservatoria, entablar una demanda que interrumpa la prescripcién. La prescripcion
de los derechos reales no alcanzaria los motivos de su creacion si el curso de ella debiera
ser discontinuado por efecto de una condicion o de un término.

Por su parte, sostuvo Jorge Alterini, en el marco del Simposio sobre Donaciones a
Herederos Forzosos3>, ante la pregunta de un asistente respecto de si la prescripcién
veintenal era aplicable también al donatario, que no habia razén para sostener lo
contrario, dado que

... la prescripcion adquisitiva sanea, aunque haya mala fe y carencia de titulo —porque
puede no haber ni siquiera justo titulo—; ;qué tiene que ver si es titulo gratuito u onero-
s0? [...] es una via de saneamiento absolutamente extrana al titulo de la adquisicion [...]
la usucapion larga, aunque sea de mala fe, sanea [...] todo [...] la prescripcion, y mas la
adquisitiva, es la saneadora maxima.

Referiremos por tltimo el trabajo presentado por Angel E. Ceravolo en su diserta-
cién en oportunidad del LIV Seminario “Laureano Arturo Moreira” 3%, resefiado en el
programa como “La prescripcion como figura juridica con efectos subsanatorios de
ineficacias escriturarias. La problematica de la titularidad del dominio por el donata-
rio que no reviste la condicién de heredero legitimario o forzoso del donante. Bonifi-
cacion por el transcurso del tiempo. Prescripcion liberatoria y adquisitiva. Supuestos
de suspension y de interrupcion de los plazos™

Alli, Ceravolo expresa que en las donaciones a quienes no son herederos legi-
timarios del donante se halla implicita una condicién resolutoria o revocatoria de
fuente legal (ex lege), que operara en el supuesto de que el acto a titulo gratuito se
repute inoficioso a la muerte del donante por afectar la porcidn legitima de la que sus
herederos forzosos no pueden ser privados. Y entra a continuacion a analizar la pres-
cripcion como freno a la accién de reduccion.

Asi, refiriéndose a lo obrado en el expediente 16-00154-06 del Colegio de Escri-
banos de la Ciudad de Buenos Aires, hace algunas reflexiones y apunta la postura en

35. Celebrado en el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires el 6/9/2010.
36. Organizado por la Academia Nacional del Notariado 29-30/11/2007.
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contrario sostenida por Jaime Giralt Font. Dice que el dominio del donatario y sus
sucesores singulares o universales se halla sometido a condicién resolutoria legal y
es, por tanto, imperfecto en los términos del articulo 2507 del Cédigo Civil37, pero
que obviamente tendrdn la posesion en virtud de la tradicién con causa en negocio
traslativo de la propiedad, y, en consecuencia, posesion legitima.

Asi, siendo que no puede desconocerse a quien asi posee el derecho que se
acuerda a todo poseedor ilegitimo, incluso al usurpador, si bien el donatario o sus su-
cesores no pueden promover el juicio, pues seria intentarlo contra si mismos, pueden
responder exitosamente a la accion de reduccion que se dedujera, oponiendo, por via
de excepcion, la usucapion producida. Agrega que la doctrina es pacifica en tanto
atribuye valor de cosa juzgada a la sentencia que se dicte en el contradictorio. Y cita
a Highton, quien sostiene que puede aparecer un tercero que no ha intervenido en
el juicio, iniciando accion reivindicatoria; pero éste es un riesgo que potencialmente
existe respecto de todo inmueble. Y concluye:

Conforme con el articulo 2509 y los términos de su nota, la adquisicién por usucapiéon
se agrega a la hecha antes a titulo de donacion en el sentido de completarlo, obstando la
posibilidad de hacer valer frente al usucapiente la condicion legal a que se sujeto su titu-
lo primitivo, quitando su imperfeccion.

Deciamos que cita Ceravolo la disidencia de Giralt Font respecto del criterio soste-
nido, con fundamento en las normas contenidas en los articulos 2509 y 26068 del
Codigo Civil. Resumimos brevemente lo que informa respecto de la opinion de este
ultimo, y asi, en opinién de Jaime Giralt Font:

El citado articulo 2509 establece que “el que una vez ha adquirido la propiedad de una
cosa por un titulo no puede en adelante adquirirla por otro, si no es por lo que faltase
al titulo por el cual la habia adquirido” Ello significa que puedo adquirir, por ejemplo,
la mitad indivisa de un inmueble a titulo de compra y luego la otra mitad por herencia;
pero si ya he adquirido el dominio de un inmueble por dacién en pago, no puedo, ade-
mas, adquirirlo también por cesion de herencia. Al respecto, resulta clara la nota del
Codificador a este articulo: “Siendo la propiedad la reunién de todos los derechos po-
sibles sobre una cosa, un derecho completo, ninguna cosa (causa) nueva de adquisicién
puede agregarsele cuando él existe en plenitud y perfeccion [...] Cabe entonces conside-
rar que si alguien adquiere el dominio exclusivo de un inmueble por donacién no pue-
de, ademas, adquirirlo también por prescripcion. Esta interpretacion es también la que
comparten: Eduardo A. Zannoni (direccién) y Aida Kemelmajer de Carlucci (coordina-

37. Art. 2507 CCIV: “El dominio se llama pleno o perfecto cuando es perpetuo y la cosa no esta gravada con
ningun derecho real hacia otras personas. Se llama menos pleno o imperfecto cuando debe resolverse al fin de
un cierto tiempo o al advenimiento de una condicion, o si la cosa que forma su objeto es un inmueble, grava-
do respecto de terceros con un derecho real, como servidumbre, usufructo, etcétera”

38. Art. 2606 CCIV: “El derecho de propiedad se pierde cuando la ley atribuye a una persona, a titulo de
transformacion, accesion, o prescripcion, la propiedad de una cosa perteneciente a otra”.
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cién) en Codigo Civil y leyes complementarias, t. 10, pags. 696 y sgts., Ed. Astrea, Bs. As.,
2005: “quien adquiri6 el dominio por un titulo (p. ej., compraventa, legado, donacién,
etc.) luego no puede adquirir por otro titulo el dominio que ya tiene. Ello obedece a que
el dominio comprende la totalidad de los atributos posibles sobre la cosa por ser el dere-
cho real mas completo y, en consecuencia, el propietario no puede agregar ninguna otra
facultad. La norma se refiere al ‘titulo’ de adquisicién, pero se aplica a todos los ‘modos’
de adquisicién del dominio: por ejemplo, quien adquirié la cosa por la tradicion que le
hizo el vendedor sobre la base de un titulo perfecto no puede adquirirla nuevamente
por usucapion [...] Dado que la exclusividad importa la pertenencia de dominio a una
sola persona, no pueden coexistir dos 0 mas dominios sobre la misma cosa, ni a favor
del mismo titular, ni de distintas personas [...] La doctrina indica que el origen de la
regla consagrada en el articulo es el principio romanista cldsico nemini res sua servit,
segun el cual nadie puede tener una servidumbre sobre su cosa y, en general, ningin
derecho real agregado al dominio sobre el mismo objeto..”. Por otra parte, el articulo
2606 del Cddigo Civil dispone: “El derecho de propiedad se pierde cuando la ley atribu-
ye a una persona, a titulo de transformacion, accesion, o prescripcion, la propiedad de
una cosa perteneciente a otra> De aqui resulta que para que la prescripcion adquisitiva
opere, es condicion inexorable que la cosa sea ajena, no opinando en sentido contrario
ninguno de los autores hasta aqui citados [...] Es correcta la apreciacion de Ceravolo
acerca de que, con la interpretacion a la que adherimos, estd en mejor situacién un in-
truso, que, luego de veinte afos, adquirird el dominio de un inmueble por usucapion,
que el adquirente del adquirente de un donatario, a quien después de a lo mejor cin-
cuenta anos de efectuada la donacion le es reclamado el bien. Pero la ley no siempre es
justa... [y cita claros ejemplos de ello].

Por tltimo, se detiene Ceravolo en las objeciones de Giralt Font, como sigue:

La prescripcion de los derechos reales se funda en la posesion de la cosa, aunque —como
expresa el articulo 3961- la persona contra la cual corriese se encontrase, por razén de
una condicién aun no cumplida, o por un término aun no vencido, en la imposibilidad
del ejercicio efectivo de sus derechos; agrega la nota: “La prescripcién de los derechos
reales no alcanzaria los motivos de su creacion si el curso de ella debiera discontinuarse
por efecto de una condicién o de un término’..

Y continda con claros argumentos, aunque apuntados mas concretamente al caso de
las donaciones de personas fisicas, de los que rescatamos para aplicar al particular los
siguientes:

En lo tocante a lo dispuesto por el art. 2509 del Cédigo Civil y lo manifestado por Vélez
en su nota, creemos firmemente que no se refiere inicamente al supuesto de adquirir
por distintos y sucesivos titulos partes proporcionales o desmembraciones del dominio,
sino también, tal como claramente se deduce de su nota, al de adquirir lo que al derecho
de dominio le faltare para ser pleno y perfecto [...] es posible adquirir con posterioridad
lo que le falta al dominio para ser pleno, y ello puede acaecer por prescripcion adquisiti-
va [...] ese dominio, claro estd, puede ser completado con posterioridad, adquiriendo tal
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caracter que lo haga pleno. Por otro lado, reza parte de la nota al art. 3961 C. C., confor-
me el cual el curso de la prescripcién comienza con la posesion, que “en la prescripcion
de los derechos reales, que esta fundada sobre la posesion de la cosa, ella debe poderse
cumplir, a pesar de los obstaculos temporarios que impidan a la persona en cuyo perjui-
cio procede ejercer su derecho”

También apuntamos la disidencia al respecto de Mario G. Szmuch, exteriorizada en
su dictamen en minoria formulado en el expediente de consulta 16-00248-08, quien
adhiere a la postura de Giralt Font, que, a su juicio, recepta la doctrina correcta sobre
la materia. Transcribimos aqui sdlo la doctrina del dictamen citado, y recomenda-
mos su lectura completa para conocer sus fundamentos.

Asi, en palabras de Szmuch:

1) Quien adquiri6 la propiedad de un inmueble a titulo de donacion con titulo y modo
suficientes no puede en adelante adquirirla por otro titulo ni por ningun otro modo de
adquisicién (p. ej., usucapion), salvo en la parte que el donante no hubiera transmitido,
conforme art. 2509 del Cod. Civil. 2) La usucapion larga es un modo de adquirir ciertos
derechos reales, pero no una manera de purgar los defectos que pudiera tener el titulo
de propiedad del poseedor. 3) La usucapion larga no opera sobre el titulo del poseedor,
no produce efectos en el mismo, ni para mejorarlo ni para empeorarlo; prueba de ello
es que el art. 4015 del Céd. Civil descarta totalmente el titulo del poseedor a los efectos
de la procedencia de la usucapion. 4) El transcurso del plazo de la usucapion larga no
elimina del titulo del donatario la condicién resolutoria técita, consistente en la inoficio-
sidad de la donacion. Dicha condicién resolutoria no se borra del titulo del donatario
por el mero transcurso del tiempo. 5) En vida del donante sélo es posible eliminar tal
condicion legal via distracto de donacién. 6) El cumplimiento de la condicién resolu-
toria no produce por si mismo el cambio de titularidad del inmueble, ya que para ello
es preciso que se verifique el modo, es decir, la tradicién, o alguno de sus suceddneos,
conforme doctrina del art. 1371 inc. 2 del Céd. Civil.

Volviendo ahora a nuestra linea argumental —esto es, acogiendo la prescripcion ad-
quisitiva como modo de subsanacién valido-, entendemos que podria plantearse la
posibilidad de algiin supuesto de suspension o interrupcion de la prescripcion (conf.
art. 3986 CCIV3?).

Surge claramente de la lectura de la norma que la voluntad del Codificador fue
que bastara con la intencion de ejercer el derecho, a pesar de que no se hiciera de la
mejor forma; la solucion parece justa. Pero ello no significa que, aunque se proteja al
titular de un derecho de un error involuntario cometido al exteriorizar su voluntad
de ejercerlo, se lo haga a ultranza y en desmedro de los derechos de terceros y, mas
aun, de la seguridad juridica.

39. Art. 3986 CCIV: “La prescripcion se interrumpe por demanda contra el poseedor o deudor, aunque sea
interpuesta ante juez incompetente o fuere defectuosa y aunque el demandante no haya tenido capacidad legal
para presentarse en juicio...”
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Sostenemos que no puede exigirsele menos a quien acciona por un derecho que
entiende le pertenece que el dar a publicidad su pretension; y, a su vez, tratindose de
derechos reales sobre inmuebles, dicha publicidad debe reflejarse en la matricula co-
rrespondiente y tener un correcto emplazamiento registral. Los tunicos a quienes se-
ria oponible un derecho no publicitado son quienes conocieron o debieron conocer
de ¢l y/o de una controversia judicial al respecto. No puede pensarse que haya que
hurgar expedientes judiciales para transmitir un derecho real por si acaso algun inte-
resado no ha sido lo suficientemente diligente y no ha dado emplazamiento registral
a sus pretensiones.

No caben dudas de que, en miras a la seguridad juridica, quien pretenda ejercer
un derecho evitando perderlo por el transcurso del tiempo debe valerse de la publi-
cidad. No mediando dicha publicidad, estamos frente a una situacién de apariencia
juridica que juega en favor de los terceros de buena fe.

4. Conclusiones

No resulta observable el titulo traido en consulta, con motivo de la donacién efectua-
da por parte de una sociedad comercial, en virtud de tratarse de un acto que puede
ser validamente otorgado por la misma, sin perjuicio de las eventuales acciones de la
propia sociedad, de sus socios, o de terceros, las que, a tenor del tiempo transcurrido,
se encuentran prescriptas.

Para el caso de considerarse imprescriptible la accidn, el titulo seria igualmente
inobservable por haber transcurrido ya un plazo de mas de veinte afios de efectuada
dicha donacidn.
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1. Historia de dos paises

Habia una vez, en las cercanias de un rio muy grande y muy largo, ya préximo a
adentrarse en el mar, un pueblo que vivia en un territorio muy montafoso, cuyas
alturas casi siempre estaban cubiertas de brumas y humedad. Sus habitantes prac-
ticaban la mineria y tal vez ello provocaba que fuesen, en el cardcter, un poco cir-
cunspectos v, en lo fisico, algo palidos de color. Ademas, vivian encerrados en ciu-
dades poderosamente amuralladas, presumian de saber de magia, de cosas ocultas y
misteriosas, de evocar a los dioses del Averno y ser muy buenos augures, a tal grado
que infundian temor en sus vecinos. De hecho, mantenian cierta reputacién de gen-
te cruel y sombria, y, en efecto, el lugar donde vivian —en las montafias mas altas y
remotas— era precisamente conocido como el pais de las sombras o los lugares som-
brios. El poeta Virgilio les imputaba una tradicidon de gente cruel, soberbia y abomi-
nable, porque tenian la costumbre de amarrar los prisioneros vivos a los prisioneros
muertos. La verdad es que, como decia Dionisio, no se parecian a ningtn otro pue-
blo de la antigiiedad y ellos mismos afirmaban venir de lejos, muy lejos, tal vez allen-
de el mar, en Asia. No sabemos siquiera como se llamaban a si mismos, porque su
lengua se ha perdido y hace dos mil afos que sus hablantes han desaparecido en las
brumas de la historia.

En la margen opuesta, no muy lejos de ahi, pero en una zona de valles y plani-
cies, vivia una raza muy distinta, de agricultores y pastores; eran gente practica, algo
dicharachera y de rostro bronceado, gente que, por cierto, estaba acostumbrada a
resolver dificultades y a no complicarse mucho la vida. De hecho, eran tan practi-
cos que cuando se encontraban frente a un problema no lo rehuian jamas, sino que
buscaban resolverlo en la mejor forma posible, para que no tuvieran necesidad —de-
cian- de volver a ocuparse de él. Les gustaba vivir con el refinamiento que permitian
las circunstancias, aunque nunca olvidaban el cumplimiento puntual de un deber

* Publicado en Pédium Notarial, Guadalajara, Colegio de Notarios del Estado de Jalisco, n° 40, junio 2012,
pp- 41-50. La presente version contiene correcciones del autor hechas con posterioridad.
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para con la ciudad y sus dioses, y amaban especialmente a su patria y a su terrufio de
origen.

Puedo decir ahora el nombre del rio que dividia ambos paises: era el rio Tiber.
En cuanto a las tribus, Herddoto, el gran historiador griego de la Antigiiedad, llama-
ba tirrenos al primer pueblo (la palabra tirano viene precisamente de este gentilicio).
Los habitantes de Italia les decian fusci o etruscis. Por esta ultima razon, la historia
les ha dado, a la postre, el nombre ficticio de etruscos. El segundo pueblo, en cambio,
vivia en una region llamada Lazio (es decir, en el pais de la tierra amplia y plana) y,
por eso, se llamaban a si mismos latinos, simplemente latinos, o sea, la gente que vi-
via en las planicies, en contraposicion a la gente del pais de las montafias sombrias.

Con el correr del tiempo, estos latinos alcanzaron una civilizaciéon sumamente
avanzada y, por consiguiente, un derecho cada vez mas evolucionado. Es claro que
este derecho, sin duda, recogié una marcada influencia de la civilizacién etrusca,
pero también de otras culturas. Tal vez, como dice Quintiliano, los latinos tuvieron la
suerte de estar en el lugar adecuado y de vivir en el momento oportuno, porque reci-
bieron esa influencia y, como gente practica que eran, supieron aprovecharla.

2. El derecho de los latinos

Este ensayo trata precisamente de revisar algunos pasajes peculiares que, en mi opi-
nioén, caracterizaron notablemente la transmision de esta sabiduria al derecho roma-
nista o latino. Luego, trataré de contraponer esta cultura juridica latina a la distinta
tradicion anglosajona, destacando algunas particularidades.

Mi primera cita se refiere a la influencia del modo de pensar de los griegos. He
seleccionado un didlogo donde Sdcrates estd platicando con Critén. El filésofo espe-
ra a tomar la cicuta, encadenado en su celda y resignado a su suerte. Critdn se acerca
a decirle que se fugue, porque ha sobornado al guardia, que es su amigo. Le dice:
“Sécrates, vamonos de aqui, no es justo dejar que te maten”; y trata de convencerlo.
Todo es en vano, porque Sdcrates replica: “pero dime, Critén: ;qué cosa es lo justo;
qué cosa es lo injusto?” Y el condenado se pone a platicar como si nada con Critdn,
hablando en forma genérica acerca de la justicia y de hacer el bien, etc. He aqui el
ejemplo de que hablo:

— Ademas, Socrates, cometes una accion injusta entregandote tu mismo cuando puedes
salvarte.

[...]

— iPero qué! ;Es permitido hacer mal a alguno o no lo es?

—No, sin duda, Socrates.

— sPero es justo volver el mal por el mal, como lo quiere el pueblo, o es injusto?

— Muy injusto.

— ;Es cierto que no hay diferencia entre hacer el mal y ser injusto?
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— Lo confieso.
—Es preciso, por consiguiente, no hacer jamds injusticia ni volver el mal por el mal,
cualquiera que haya sido el que hayamos recibido.!

Aun, tengo otro ejemplo de esta forma griega de razonar, esta vez sobre la virtud de
la santidad. Como se recordara, el padre de Eutifréon habia castigado a un esclavo
con tal severidad que el esclavo habia muerto. Eutifron considera un deber de santi-
dad acudir al juzgado a denunciar a su padre por homicidio, puesto que es mas im-
portante obedecer las leyes de los dioses que el amor hacia los padres. El texto es
como sigue:

— Ahora, en nombre de los dioses, dime lo que hace poco me asegurabas saber tan bien:
qué es lo santo y lo impio; sobre el homicidio, por ejemplo, y sobre todos los demas
objetos que pueden presentarse. La santidad, ;no es siempre semejante a si misma en
toda clase de acciones? Y la impiedad, que es su contraria, ;no es igualmente siempre la
misma?

— Seguramente, Socrates.?

Esta era la forma de pensar de los griegos: una forma especulativa, sin duda, cargada
de una gran cientificidad, que contribuy6 no poco a su bien ganada fama de grandes
filosofos y cientificos. (Es sin duda cierto que en ambos casos la discusion se provoca
por un asunto particular, pero no es esto lo que interesa a los griegos y, de hecho, es
un mero pretexto para el analisis.)

iQué distintos eran los latinos! Es que simplemente ellos se planteaban proble-
mas concretos, por ejemplo: ;qué pasa si queriendo yo dar un pufietazo a mi esclavo,
sobre el cual tengo derecho, te hubiera golpeado sin querer a ti, que estabas a su lado?
Bueno, pues que no respondo por injurias.?

Lo que me interesa destacar aqui es la diferente naturaleza del tratamiento. El
griego se perdia en especulaciones filosdficas; el romano era de lo mas practico: ;qué
es lo que pasa aqui?; ;qué es lo justo en el caso concreto? (Aunque, sin duda, el ro-
mano no era solamente practico, porque supo asimilar este conocimiento especulati-
vo de los griegos).

La técnica se ilustra muy bien en una cita del Digesto de Justiniano: varios ni-
flos se ponen a jugar a la pelota y resulta que esta un barbero por ahi, afeitando a un
parroquiano, y la pelota va a dar precisamente en el codo del barbero. El barbero
corta al parroquiano y los romanos se ponen a discutir: ;quién tiene la culpa?, y, por
lo tanto, ;quién debe de pagar? Si varios jugasen a la pelota y uno, habiendo golpea-
do la pelota con mas fuerza, la hubiese lanzado sobre la mano de un barbero de tal

1. PLATON, Critén o del deber.
2. PLATON, Eutifrén o de la santidad.

3. Digesto, 47, 10, 4.



José A. Marquez Gonzalez Internacional

147

modo que a un esclavo al que el barbero estaba afeitando le hubiera cortado la gar-
ganta con la navaja, queda obligado por la Ley Aquilia cualquiera de los que fueran
culpables.*

Préculo da una opinidn ligeramente distinta: dice que la culpa esta en el bar-
bero, y, ciertamente, si afeitaba alli donde era costumbre jugar o donde el transito
era frecuente, hay motivo para imputarle la responsabilidad. También dice acerta-
damente que si alguien se confia a un barbero que tiene colocada la silla en un lugar
peligroso, solo él tiene la culpa.®

Por otra parte, el derecho romano recibié también la influencia de la tradicién
legal judia. Un ejemplo elocuente es, tal vez, la enumeracion del Decdlogo que pode-
mos encontrar en el Antiguo Testamento®, aunque hay muchos otros. Cito algunos
pasajes:

Los que convertis en ajenjo el juicio, y la justicia la echais por tierra [...] al que hablaba
lo recto abominaron [...] sé que afligis al justo y recibis cohecho, y en los tribunales ha-
céis perder su causa a los pobres. Por tanto, el prudente en tal tiempo calla, porque el
tiempo es malo [...] Aborreced el mal, y amad el bien, y estableced la justicia en juicio.”
Jueces y oficiales pondras en todas tus ciudades que Jehovd tu Dios te dara en tus tribus,
los cuales juzgaran al pueblo con justo juicio. No tuerzas el derecho, no hagas acepcion
de personas, ni tomes soborno; porque el soborno ciega los ojos de los sabios, y pervier-
te las palabras de los justos. La justicia, la justicia seguirds, para que vivas y heredes la
tierra que Jehovd tu Dios te da.?

No se tomard en cuenta a un solo testigo contra ninguno en cualquier delito ni en cual-
quier pecado, en relacién con cualquiera ofensa cometida. Solo por el testimonio de dos
o tres testigos se mantendré la acusacion.’

En el marco de la tradicion propiamente cristiana, mi ejemplo favorito es un parrafo
de Mateo. Es un pasaje donde el apdstol se refiere al juramento y dice: acuérdate, no
hay que jurar el nombre de Dios en vano -y sigue- no debes de jurar ni por la tierra
ni por Jerusalén; por nada, ni por tu cabeza -dice-. Cuando tu digas “si’, es que es
“si”; si ta dices que “no” —cosa que también es legitima—, es que “no”. Cualquier vio-
lacion a esta palabra —concluye- viene del demonio.!? Este breve parrafo de Mateo
ha tenido una gran influencia, no solamente en el derecho matrimonial —de aqui, la

indisolubilidad del matrimonio-, sino también en el derecho contractual: dijiste que

. Digesto, 9,2, 11.
. Ibidem.

4
5
6. Exodo, 20 y Deuteronomio, 5.
7. Amds, 5:7-15.

8. Deuteronomio, 16:18-20.

9. Deuteronomio, 19:15.

10. Mateo, 5:33-37.
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si, pues ahora respeta el contrato. También ha tenido influencia en el derecho inter-
nacional: debes cumplir con aquello a lo que te has obligado.
Una cita relacionada es la siguiente:

No te des prisa con tu boca, ni tu corazdn se apresure a proferir palabra delante de Dios;
porque Dios esta en el cielo, y tu sobre la tierra; por tanto, sean pocas tus palabras. Por-
que de la mucha ocupacién viene el sueio, y de la multitud de las palabras la voz del
necio. Cuando a Dios haces promesa, no tardes en cumplirla; porque él no se complace
en los insensatos. Cumple lo que prometes. !

Esta doble influencia de la tradicién, primero judia, luego cristiana, significé una no-
table evolucion en la acusada formalidad inicial del derecho romano. Ayudé a que el
derecho se perfeccionara y se hiciera mas justo. Lo ejemplifican el siguiente pasaje,
que afirma: “obedece y pértate bien no sélo por razén del castigo, sino por razén de
tu conciencia”!2. Igual puede verse en la idea natural del hombre justo en la historia
de Sodoma!? y en una cita notable de Isaias: “ajustaré el juicio a cordel y a nivel la
justicia” 4,

Son todos ellos pasajes valiosos, que otorgan un valor ético a la accién juridica.
Estas ideas significaron una influencia apreciable —~como la de la especulacién meta-
fisica griega— en el pensamiento juridico romano.

3. Inicialaleyenda

Muchos siglos después, Dante Alighieri, en La divina comedia habria de referirse a
Justiniano, el gran compilador, comparandolo con el lucero de la manana. Dante, en
efecto, hace decir a Justiniano: “César un tiempo fui, soy Justiniano y por querer del
primer amor que siento —se refiere a la emperatriz Teodora- le quité a las leyes lo so-
brante y lo vano” !> La magna recopilaciéon mandada a hacer por Justiniano, conden-
sada en el Digesto o Pandectas, las Instituta, el Codex y las Novellae, ya habia adopta-
do el nombre de Corpus iuris civilis y ejerceria una notable influencia en la formacién
de las raices mismas de la civilizacién europea.

La ciudad de Roma, su derecho y su idioma, adquirieron la caracteristica de la
inmortalidad y cristalizaba asi la leyenda de un derecho romano imperecedero, factor
esencial como elemento civilizador y humanista. Ciertamente, no deja de llamar la
atencion la manera en que un sistema juridico que regia para un imperio de apenas

11. Ec., 5:2-4.

12. Romanos, 13:15.
13. Génesis, 18:23-32.
14. Isaias, 28:17.

15. El Paraiso, V-VI.
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cincuenta millones de gentes (que viajaban a pie y en carretas), sea ahora, dieciocho
siglos después, la base del derecho de sociedades altamente evolucionadas, de cientos
de millones de personas, que se comunican casi a la velocidad del pensamiento.

Y por cierto, no hay que olvidar que el gran amor de Justiniano, la bellisima y
sensual Teodora, estuvo animandolo a culminar su gran recopilacion legislativa, a
construir una iglesia digna y a expandir las fronteras del imperio. Se recordara que
Teodora era plebeya y, por aiadidura, bailarina en el circo de su pap4, quien era un
amaestrador de fieras. Justiniano se habia enamorado de ella y, segtn la tradicién, le
habia confiado a su tio, el emperador Justino, que se queria casar con Teodora. El tio
contesto: “pero, ;cOmo va a ser?, ;no sabes que no puedes? Esta prohibido por la ley”.
Sin mas, Justiniano le responde: “tio, ;y si derogamos la ley?”. Finalmente, Justiniano
se cas6 con Teodora y la mujer, de bailar en los circos, se convirtié en emperatriz.
Ella fue la que anim¢ decididamente a Justiniano para hacer su recopilacion legislati-
vay por eso habla Dante con tanto elogio acerca de ambos.

Muchos siglos después, Friedrich Karl von Savigny escribia con elogio en su
Sistema de derecho romano actual —poco antes de su muerte, en 1861- acerca de la
inmortal tradicion histérica del derecho romano y de su influencia perenne en la ela-
boracion de los tres grandes codigos modernos: Prusia (1753), Austria (1767) y Fran-
cia (1804). En contrapartida, afirmaba que en sus tiempos —es decir, en el siglo XIX-
no se tenia vocacion alguna para redactar codificaciones legales.

La leyenda del derecho romano culmina tal vez con la obra magistral de Rudolf
von Jhering, El espiritu del derecho romano. Esta famosa, famosisima obra, contiene
un magnifico estudio acerca de los origenes del derecho romano, sus caracteristicas
generales y su técnica, con elogiosas palabras acerca del pueblo latino y de las funcio-
nes de los juristas como redactores y escribanos (cavere y scribere), como consejeros
(respondere) y como arbitros (receptum arbitri).

En suma, el derecho romano se convirtié en una tradicion perenne que se mez-
clé con lo mejor del derecho foral peninsular, del droit de costumes francés y del de-
recho de los espejos germanicos, entre otros, para poder desembocar en la cristali-
zacion de las codificaciones de fines del siglo XVIII y principios del XIX y aun en los
modernos textos de derecho uniforme de la tltima década del siglo XX. Tanto que,
en 1804, Jean Etienne Marie Portalis escribié en su celebrado Discurso preliminar al
Cédigo Civil francés que “la historia de la legislaciéon de Roma es, mas o menos, la le-
gislacion de todos los pueblos” Y en efecto, en el mismo discurso oficial presentado
al cuerpo legislativo, se establecié que las modernas compilaciones, o sea, las de hace
doscientos afos, “resultaban del estilo de la que dispuso Justiniano”.

4. El punto de vista anglosajon

Es sin duda una gran cosa estudiar el derecho romano, sobre todo cuando tenemos
diecisiete o dieciocho afios —atin con espinillas en la cara- y el primer dia en la fa-
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cultad de derecho nos sentamos alli muy discretamente y escuchamos anhelantes lo
que el profesor va a decir. Es cierto que todavia estamos pensando en la disco, tal vez
en la novia, en la cancién que estd de moda y en cosas por el estilo. Pero nos cautiva
el derecho romano y sentimos, con el paso del tiempo, una cierta veneracion hacia
él. Sin embargo, no todos piensan asi: en el mundo en que ahora vivimos hay varios
sistemas de derecho. Fundamentalmente, hay dos que nos atafen: el nuestro, el dere-
cho latino o romanista, y el derecho anglosajon. Tal vez, los anglosajones no opinan
siempre lo mismo del derecho romano. Mencionaré solamente unos pocos ejemplos.

Mi primer ejemplo son algunos pasajes del filésofo, economista y jurista Jere-
mias Bentham. Referiré aqui dos citas de sus obras The principles of morals and le-
gislation (1781) y El tratado de las pruebas judiciales (1823). Pues bien, Bentham se
referia al derecho romano como “esa enorme masa de confusion e inconsistencia”
que ha contribuido no poco al “estado deplorable de la ciencia de la legislacion” Al
propio tiempo, enfatizaba su célebre principio de utilidad (que luchaba entre los pun-
tos extremos del dolor y del placer) como un principio basico de su filosofia juridica
y, en realidad, de la filosofia pragmatica anglosajona: “el objeto de las leyes —decia—
cuando son ellas lo que deben ser, es producir, en el mas alto grado posible, la felici-
dad de la mayor cantidad de personas”

Mi segundo ejemplo se refiere a John Austin, abogado litigante y profesor en
Londres. Es autor de un tnico libro —de publicaciéon péstuma por su esposa— llama-
do precisamente On the utility of the study of the jurisprudence (1861). Es cierto que
Austin marché a Europa continental a estudiar el derecho romano, pero no se pro-
nunciaba con mucho entusiasmo acerca de esta asignatura. Hablaba del derecho ger-
manico, por ejemplo, y decia que era un buen ejemplo de lo que, a su parecer, “no es-
taba muy influenciado por el derecho romano”. También decia que el derecho inglés
no desmerecia en nada con respecto al romano, suponiendo que éste tuviese muchas
virtudes.

Mi tercer y ultimo ejemplo tiene que ver con Oliver Wendell Holmes, el gran
juez de los norteamericanos. Holmes escribi¢ un librito llamado The path of law
(1898), que tal vez ni merezca llamarse libro (ya ven como son los americanos: era
una conferencia que el célebre juez dio alguna vez en Boston y se tomé la molestia
de escribirla). En este pequeno librito, Holmes califica el derecho romano como una
“reliquia fdsil de la historia”. Mas adelante, habla de los jovenes, esos jovenes que en-
tran el primer dia a la facultad, a los cuales ya me he referido, y les dice:

... el consejo que nosotros los maestros mayores podemos dar a los jovenes corre el ries-
go de estar muy apartado de la realidad de lo que piensan éstos y entre los menos realis-
tas coloco la recomendacion de estudiar derecho romano.

La cuestion, sin embargo, rebasa el ambito puramente cientifico y trasciende el len-
guaje coloquial, incluso como resultado de distintas actitudes de caracter moral y re-
ligioso. Como se sabe, el pueblo norteamericano conserva los valores morales de una
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sociedad puritana, en virtud de los cuales la palabra empefiada y aun el simple apre-

ton de manos para concluir un acuerdo deben ser necesariamente honrados. Expre-

siones tipicamente anglosajonas con repercusiones juridicas son, por ejemplo, el fair
play o el gentlemen’s agreement. Pero el asunto va mas alla. Incluso, hay expresiones
que definen lacénicamente ciertas actitudes doctrinales. Asi, los norteamericanos
hablan, por ejemplo, de doctrinas como las siguientes:

Last clear chance, actualmente casi en desuso, para distinguir entre la negligen-
cia no determinante de aquella otra irremediable.

Mailbox theory, una vieja teoria (1818) que justifica el momento de perfeccion
del contrato celebrado entre no presentes —o distantes-.

The four corner rule, una denominacién muy elocuente para interpretar un do-
cumento legal en su contexto integral y no por sus partes aisladas.

Knock out, que se refiere al presunto acuerdo respecto de cldusulas estandar que
resultan substancialmente comunes en ambas propuestas —oferta y eventual
aceptacion-.

Last bang, que remite, en caso de pluralidad de ofertas y contraofertas, a la hi-
potesis de que el acuerdo tuvo lugar conforme al ultimo envio o referencia (o
ultimo disparo).

Three day cooling off period, para la revocacion de la oferta en ventas a domicilio
o door to door.

Laughing heir, una expresién muy grafica para designar a un pariente lejano que
es llamado a recibir una herencia en un repentino golpe de fortuna. Literalmen-
te, significa heredero sonriente.

Piercing the corporate veil, que literalmente significa levantar el velo corporativo.
La ley intenta hacer transparentes la administracion y la rendicion de cuentas de
las grandes compaiiias comerciales.

White collar crime, denominacion que engloba los delitos cometidos por famo-
sos personajes, ricos empresarios o funcionarios publicos que suelen disfrutar
de privilegios en su proceso o condena penal por la complejidad o sofisticacion
econdémica o social del crimen perpetrado.

Yellow dog, clausulas de ciertos contratos laborales que prohiben al empleado
unirse a un sindicato. Este tipo de contratos estan prohibidos.

Términos usuales como reasonable person, reasonable alternative, comercial
standards of fair dealing y expresiones similares, que los norteamericanos fre-
cuentemente emplean en la redaccion de sus leyes y contratos.

No-knowk Law, que permite a la autoridad, en los casos de cateo, omitir algunas
formalidades para evitar la eventual pérdida de pruebas.

Renglon aparte merece la conocida tendencia de los norteamericanos para refe-

rirse a ciertas leyes por sus caracteristicas mas distintivas, el nombre de su autor o el
de su principal protagonista. He aqui unos pocos ejemplos:

Enoch Arden Law, para presumir la muerte del cdnyuge ausente, en alusion al
poema del mismo nombre de Alfred Lord Tennyson.
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- Miranda Law, una ley que intenta proteger los derechos de las personas bajo
arresto, nombrada asi por el apellido de su protagonista latino.

- Son of Sam Law, que intenta evitar las ganancias por regalias de aquellos crimi-
nales famosos que gustan de divulgar masivamente sus historias, ya sea hacien-
do apologia de ellas o como ejemplo pernicioso.

- Lemon Laws, que se refieren al derecho a devolver un automévil nuevo porque
no haya tenido arreglo en sucesivos intentos de reparacién (o por haber estado
fuera de servicio cierto tiempo).

- Grandfather clauses, una ley que no permitia votar a los negros, a menos que su
abuelo ya lo hubiera hecho.

- Jim Crow Laws, leyes que restringian o excluian a los negros de ciertas insta-
laciones publicas como hoteles, restaurantes, trenes y autobuses. Tampoco po-
dian prestar el servicio en jurados y su testimonio en un proceso legal no tenia
el mismo valor que el de los blancos. Ademas, se les restringia el acceso a cier-
tos empleos; estaban prohibidos los matrimonios interraciales, etc.

- Sunshine Laws, una ley federal que exige a los departamentos o agencias guber-
namentales dar a conocer las minutas de sus asambleas y sus registros corpora-
tivos, asi como permitir el acceso del publico a las reuniones (Open Public Mee-
tings Laws).

- Blue Sky Laws, leyes estatales que intentan regular la venta de acciones y garan-
tias a través de compaiiias de inversion, para prevenir fraudes masivos.

- Caylee’s Law, un reciente proyecto de ley que exige dar aviso inmediato a las au-
toridades de la desaparicion de los nifios —independientemente de la responsa-
bilidad que se tenga en el acto—. Fue nombrado asi en honor a la nifia extravia-
da de ese nombre.

- Blue Laws, leyes federales o locales que restringen las actividades comerciales
los domingos, con base en motivos religiosos. Su nombre proviene del color
azul del papel en que se imprimieron por primera vez.

- Taking the five, un término popular para ampararse en la quinta enmienda cons-
titucional —que autoriza a no incriminarse a si mismo-.

5. La fuerza de las diferencias

Todos los latinos somos hermanitos. Nos gusta decirnos asi. Y si, esta parte del cuen-
to podria llamarse historias de familia, porque todos nos sentimos miembros de algo
deliberadamente vago, atractivo, misterioso y rancio llamado latinidad. Una latini-
dad que no se acaba de entender, pero que los afanes imperialistas de Maximiliano y
de la Francia del siglo XIX supieron capitalizar muy bien. También lo han hecho los
espanoles al decir que todos somos Hispanoamérica y los mismos estadounidenses al
etiquetarnos como los demds americanos y afirmar que existe algo asi como las Amé-
ricas. Si, las Américas, en plural.
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Se trata, con todo, de una latinidad que nos define, nos ubica, nos hace igua-
les —a algunos mas iguales que otros— y nos permite compartir una larga, larguisi-
ma historia. Pues bien, latinos y sajones parecemos venir de mundos distintos. Y en
efecto, somos distintos, muy distintos. Véase, por ejemplo, el aspecto fisico. Yo no
voy a hablar mal de los anglosajones y menos atn de los norteamericanos —carifio-
samente llamados yanquis o gringos-. Al contrario, yo voy a hablar bien de ellos: la
tele dice que son altos, guapos, de ojos azules, pelo rubio, llenos de pecas y, como
dice Cantinflas, desde chiquitos hablan inglés, “a mds de ser giieritos y tener grandes
los pies”, como dice Cri-Cri. Es cierto que son algo pesados —pesados de gordura y
tal vez también de entendimiento-. En cambio, con excepcién de los argentinos, que
afirman asemejarse a los europeos, nosotros, los latinos -y especialmente los mexi-
canos—, somos gorditos, panzoncitos, nalgoncitos, chaparros y de pelo chinito. Pero,
eso si, muy listos para el doble sentido y los albures.

En cuanto al idioma, casi todos los latinos hablamos espaiiol y aun nos enten-
demos muy bien con los brasilefios en portusiol. Es distinto con los norteamerica-
nos, porque ellos parecen hablar al revés. Si nosotros decimos “una casa bonita”; los
gringos prefieren decir, no sé por qué, “jQué una bonita casa!”. Y si nosotros decimos
—como todo mundo dice- “compraventa’, ellos prefieren decir “venta-compra” (sale
and purchase). Y hasta para contar ellos cuentan al revés: en vez de “uno, dos, tres,
cuatro, cinco..; ellos cuentan asi: “diez, nueve, ocho, siete, seis, cinco.., cuando es
mucho mas sencillo decir “ja la una, a las dos y a las tres...!".

Y en verdad, nosotros como latinos somos algo rebuscados para hablar y evita-
mos a toda costa las frases negativas rotundas o tajantes; ademas, siempre decimos
“para servirle”, “mande usted”, y nos gusta iniciar la conversacién —aunque no tenga
ningun sentido— con la consabida frase “disculpe usted”. En suma, nos tomamos to-
dos los trabajos del mundo para no herir los sentimientos de los demds. En gene-
ral, nos sentimos orgullosos de esta especie de humildad latina y en ciertas ocasiones
consideramos hasta de mal gusto hablar en primera persona; en cambio, otra vez, los

«

norteamericanos, no vacilan en decir “Yo”, siempre con mayusculas.

Es cierto que, en cuanto a la religion, todos somos —-de nuevo- hermanitos.
Pero con los Estados Unidos, no. Somos tal vez hermanos en la fe, pero nos cuida-
mos de aclarar que ellos son hermanos separados y, al final, preferimos llamarlos co-
loquialmente los primos del Norte, como manteniendo prudentemente las distancias
en el parentesco. En este mismo aspecto de la religion, esta claro que los latinos ve-
neramos a los santos, creemos en la virgencita de Guadalupe, nuestros futbolistas se
persignan al entrar a la cancha y decimos para casi todo “por Diosito Santo”, “prime-
ro Dios” y “si Dios quiere”; pero aun en ambitos mas triviales es lugar comun afirmar
que los latinos somos mas desorganizados y, sobre todo, impuntuales, y todavia es
muy frecuente la actitud del despachador de la gasolinera que se considera siempre
obligado a decir “;ceros, eh?”. Por su parte, es fama que los norteamericanos obser-

van en su trabajo una ética protestante mas o menos rigurosa, seguramente heredada
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del puritanismo de los colonizadores, aprecian sin duda el valor de la franqueza vy,
desde luego, aborrecen las mentiras. Suelen decir “oh, my God!”.

La historia también nos separa. Hace cien anos, los mexicanos éramos afran-
cesados. A principios del siglo XX, en efecto, los llamados asesores cientificos del
presidente Diaz veneraban lo francés y toda la clase alta de la burguesia mexicana
gustaba de la musica, los pasos de baile, la moda, la cocina y los libros franceses, y
mandaba a sus hijos a estudiar a prestigiosas universidades en Paris, y cuando algo
les gustaba decian que estaba muy chic. Ahora, en cambio, somos pro-yanquis y aho-
rramos afanosamente porque la jovencita vaya a cualquier universidad a Nueva York,
Boston, Los Angeles o ya, de perdida, a Miami (cuando digo “de perdida”, me refiero
ala ciudad). Y si algo nos gusta, ahora decimos que esta “muy cool” o “very nice”.

Mucha gente piensa que incluso nuestros destinos son distintos: los norteame-
ricanos son ricos y nosotros parecemos eternamente pobres. Hasta pensamos que
siempre les va mejor a ellos y que nosotros debemos sufrir todas las penalidades del
mundo por una especie de castigo divino. Y, en efecto, hemos sido victimas, especial-
mente de los gringos. Aun recientemente lo fuimos, como cuando Samuel Huntington
afirmd, con toda desfachatez, que los hispanos indocumentados son un grave riesgo
para la identidad nacional de los gringos. Y si, en lugar de sentirnos villanos, otra vez
nos sentimos ofendidos. Una especie, pues, de efecto Mateo: nosotros, perpetuando
nuestros errores, mientras que ellos, como dice la radio de La Comadre, jpuros éxitos!

Bien decia Mateo que “al que tiene le sera dado, y tendra mas; y al que no tiene,
aun lo que tiene le serd quitado”!%, lo cual recuerda muy bien la cantaleta de “los de
adelante corren mucho y los de atras se quedaran”. Pero eso si, nos encanta aclarar
que “como México, no hay dos” y alguna vez alardeamos de decir que aqui ya te-
niamos universidades cuando en las llanuras de los gringos solo habia manadas de
bisontes. También dicen -y parece estar probado por encuestas cientificas— que los
latinos, a diferencia de los anglosajones, somos mas felices y mas propensos a la risa,
a la burla y al lenguaje en doble sentido y que, en suma, tendemos mas a expresar
nuestras emociones.

Después de todo, tal vez todo esto no responda sino a una secreta envidia y, qui-
zas, en el fondo subyace un doble lazo de amor y odio -alternativos— que ha caracte-
rizado la relacion entre latinos y anglosajones o, particularmente, entre mexicanos y
estadounidenses.

6. La fuerza delo viejo
Para terminar, deseo comentar un pasaje de una novela que parece venir muy bien al

caso. Se trata de la novela inmortal de Ferndndez de Lizardi, EI Periquillo sarniento
(México, 1816).

16. Mateo, 25:29.
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Resulta que Perico, Periquillo, que no tiene trabajo ni nada, ni es hombre de
provecho, se mete en distintos lugares a trabajar: trabaja en un convento, en una fu-
neraria, en un hospital, en una botica, en el reclusorio y en un juzgado. También se
mete de militar, de marino, de sacristan y de zapatero. Y en todas partes lo hace mal.
Pues bien, por azares del destino, este Perico se mete a trabajar a un despacho de
abogados e incluso a una escribania. En esta ultima oficina acontece algo muy gra-
cioso que deseo narrar aqui.

De momento, sucede que se va el escribano y le dice: “Perico, ahi te encargo la
oficina. Atiendes a la gente si viene alguien” El tipo, que ya casi se siente escriba-
no, se pone efectivamente a atender la notarfa. Pues sucede que llega una persona,
una sefiora encumbrada llamada dofia Damiana Acevedo, y le dice: “sefior escribano,
quiero que me redacte una escritura. Tengo mucha prisa y necesito venderle al caba-
llero aqui presente”. Perico dice: “Si, como no, pase usted”, y se pone a redactar una
escritura porque le han dicho que es muy sencillo: es solamente cuestion de tomar un
modelo, de esos antiquisimos modelos que hay, y copiar casi tal cual. Se cambian los
nombres, el domicilio, la edad, el precio, naturalmente, y asunto resuelto: uno se ha
ganado el dinero del dia de hoy.

Perico comienza a hacer la escritura y él entiende que tiene que ponerle lo que
dice el formulario. Y éste contiene cosas asi: “Que renuncia a la excepcion de non
numerata pecunia’; y €l dice: “no tengo ni idea de qué es esto, pero igual lo pongo”. Y
efectivamente lo pone, y luego dice: “Que la mujer también renuncia al senadocon-
sulto veleyano” y sigue escribiendo como si tal cosa (ya nada mas le falt6 el macedo-
niano).

En fin, las partes estan presentes, se ha convenido el negocio y él esta escribien-
do cosas como ésta: “Doiia Damiana Acevedo, por si, y en nombre de sus herederos,
sucesores, hijos, nietos, bisnietos, que no los tiene, pero por si algin dia los tuviere,
vende para siempre jamas —asi, con cierto aire de nostalgia—, a don Hilario Rocha”.
Perico sigue redactando:

... que el inmueble -la casa- la vendedora no la tiene vendida, ni enajenada ni empena-

a; que esta libre de tributo, memoria, capellania, vinculo, patronato, fianza, censo, hi-
d ta libre de tribut 11 1 tronato, fianz h
poteca y cualquier otra especie de gravamen. Que la dona con todas sus entradas, sali-
das, usos, costumbres y servidumbres en cuatro mil pesos en moneda corriente y sellada
con el cuflo mexicano.

Y hace decir Perico a la vendedora:

... desde hoy en adelante para siempre jamas, la vendedora abdica, se desprende, desa-
podera, desiste, quita y aparta, para ella y sus sucesores, de la propiedad, dominio, titulo,
posesion, usufructo, voz, recursos, etc. Y para que la tome, la goce, la disfrute y la haga
suya —se refiere al inmueble-, con justo y legitimo titulo, declara que el precio son los
dichos cuatro mil pesos. Que no vale mas, pero si valiere mas, de todas formas se la
vende, porque no ha hallado quien le dé mas por ella.
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El Periquillo Sarniento fue escrita hace doscientos afos. Todavia puede observarse en
ella, sin duda, la influencia perdurable del derecho romano en la practica cotidiana
de la época. Alli también se advierte esta veneracion por el antiguo derecho.

Vuelvo ahora a mi punto central: la relacién entre nosotros, los latinos, y nues-
tros vecinos, los sajones. Que nuestros sistemas juridicos, nuestra organizacion ju-
dicial y nuestra forma de entender el derecho son distintos esta fuera de duda. El
punto es tratar de lograr un entendimiento entre ambos.

No sé como va terminar este cuentito que narré al principio de la charla. Es una
historia que empezé hace dos mil ochocientos afios y que nos abisma en dos mun-
dos distintos, el mundo latino y el mundo sajon, cada uno con sus virtudes y con sus
defectos. Esta claro que somos distintos: estd claro también que debemos encontrar
una forma de entendernos.
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