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Editorial

El valor econémico de la seguridad juridica

Mirar hacia afuera es siempre una forma de perfeccionar lo que hacemos. Pero ello no
significa que siempre nos encontremos con mejores sistemas o formas de hacer las cosas,
ya que en no pocas oportunidades, y fundamentalmente en lo que a nuestra profesion se
refiere, también nos hallaremos ante realidades que nos haran valorar lo propio. Asi, nos
encontramos con el “seguro de titulo’, sistema ampliamente instaurado, por ejemplo, en
Estados Unidos, y comprensible dentro de dicho ambito territorial, ya que en ese pais no
existe un notariado “profesional del derecho”, generador de seguridad y certeza juridica,
sino meros certificadores. Es que resulta fundamental tener en claro que no es lo mismo
un sistema basado en el “seguro de titulo” que uno que gira en torno al “titulo seguro”. Se
trata, en lineas generales, del ejercicio de la verdadera funcién del notariado de nuestro
pais (latino) a través de la elaboracion del documento notarial: entre las multiples activi-
dades que desarrolla el notario, aconseja y asiste en la formacion y exteriorizacion de la
voluntad negocial, siendo el documento notarial una de las mas significativas expresiones
de la funcién del notario.

Sabido es que en los derechos positivos de los paises integrantes del sistema legal
continental romanista o romano-germanico, el hacedor del derecho positivo es el legis-
lador, y el esqueleto del ordenamiento juridico es la ley, pero la realidad demuestra que
siempre llegan detras de los cambios que se producen en una sociedad. Las situaciones
que ofrece la cotidianeidad son captadas por el legislador y transformadas en derecho
positivo en forma diferida respecto del tiempo en que se producen. Es indudable que
la préctica notarial es un factor o elemento idéneo para el nacimiento, desarrollo y per-
feccionamiento del derecho positivo, brindando soluciones que requieren de una rapida
respuesta frente a situaciones trascendentes de la vida humana.

Resulta innegable que la actividad notarial reduce la litigiosidad. Ademas de su
actividad pacificadora en la etapa precontractual, asesorando a las partes y mediando en-
tre ellas, el quehacer de nuestra profesion también se exterioriza a través del documento
notarial, portador de seguridad juridica y de certeza, indispensables para la convivencia y
el desarrollo social. La incertidumbre tiene un alto costo; al crear certeza, creamos valor.
De este modo, el sistema notarial latino, lejos de encarecerlas, reduce notablemente el
costo de las operaciones.

La seguridad y las nuevas tecnologias

La vinculacién con las nuevas tecnologias no es ajena a la actividad notarial. Su relacién
con los registros publicos, su rol como agente de informacién impositivo asi como su
colaboracion con otros entes estatales que delegan en el escribano numerosas facultades,
y en general toda aquella informacion provista que es relevante para el Estado y que se
obtiene del conjunto de datos recogidos de los documentos notariales, tienen un fuerte
componente tecnolégico, fundamentalmente en su modo de formalizacién. Simplificar
los tramites y bajar significativamente los costos es parte del objetivo permanente de la
comunidad notarial. La desburocratizacién del Estado debe darse de la mano del notaria-
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do. Y ello sumado a que el escribano es un agente de paz social, y participa de la solucion
de los conflictos de manera preventiva, descomprimiendo la actividad judicial. Somos
un estratégico colaborador del Estado, como agentes de informacion y de retencion, por
supuesto, pero también como actores en la lucha contra el delito, como en el caso del
lavado de dinero.

Nada nuevo decimos al elogiar nuestra funcién, hablando bien de nosotros mis-
mos, es verdad. Pero también lo es que la institucion notarial recibe habitualmente criti-
cas vinculadas con el encarecimiento de los servicios y las demoras. Pero ;cual es el costo
de la inseguridad y la falta de certeza? ;Cual es la consecuencia, a nivel econémico o en
cualquier otro orden, de judicializar?

En el plano internacional, el notariado es una via de comunicacion e intercambio,
gozando el documento notarial de reconocimiento y aceptacion en el mundo entero.

En cuanto al crédito, indudablemente las posibilidades de financiacion se ven sig-
nificativamente favorecidas contando con la garantia de una propiedad inmueble. Sa-
bemos que los derechos reales de garantia han sido precisamente los que han generado
la necesidad de creacion de los registros inmobiliarios, que se alimentan permanente y
fundamentalmente de las registraciones de los documentos notariales. Un documento
notarial, con todos los atributos que le son propios, y la informacién de un registro de
la propiedad eficaz, completo y 4gil forman una combinacién que convierte una propie-
dad inmueble en una garantia formidable para el acceso al crédito. Vemos aqui la doble
importancia que cobra el documento notarialmente producido como base segura para
el fomento del crédito: por un lado, en cuanto titulo de propiedad que goza de certezay,
por el otro, como documento portante del derecho real de garantia.

Por supuesto, todo ello sin perjuicio de que la actividad del notariado latino es
perfectible, y asi lo demuestra su constante evolucidn y su busqueda permanente de
actualizacion cientifica en aras de su perfeccionamiento.

Dieco M. MARTi



In memoriam

Francisco Ceravolo
1927-2017

Francisco Ceravolo fue, sin duda, uno de esos colegas que nos hace inflar el pecho cuando
mencionamos que compartimos la misma profesion. Nacié el 1° de febrero de 1927 y
fallecio el 27 de diciembre de 2017. Se recibi6 de escribano en 1950 y nos regalé bas-
tante mas de medio siglo de su vocacién por el notariado,
habiendo llevado adelante una rica trayectoria tanto en el
ambito académico como en el profesional y dirigencial.
Ceravolo comenzd a ejercer como escribano en la
provincia de Buenos Aires, donde ocup¢ la presidencia
del Colegio entre 1971 y 1975. Alli, se desempeiié como
consejero e integrante de diversas comisiones y también
fue director de la Revista Notarial. Fue en nuestra ciudad
de Buenos Aires donde se desempefié como asesor juridi-
co notarial entre 2001 y 2016, donde puso fin a su carrera.
Horacio Pelosi, al presentarlo en la sesién publica
de la Academia Nacional del Notariado del 3 de diciembre
de 2001, se refirié a él como “Pancho” Ceravolo para todos los colegas y amigos: “distin-
guido notario, estudioso, profundo conocedor del derecho notarial”.! Pelosi, ademas,
nos dejo en esa presentacion los antecedentes de Ceravolo, entre los que queremos aqui

recordar los siguientes. Fue miembro de la Comision Asesora de Consultas Juridicas del
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires entre 1992y 2000, de la comision
redactora del anteproyecto de la actual Ley Organica del Notariado de la Ciudad de
Buenos Aires 404 y de su decreto reglamentario, y también asesor juridico-notarial de
la institucion. Ademas, nos represento (tanto al notariado de la Ciudad de Buenos Aires
como al nacional) en diversos congresos y jornadas, y fue coautor del trabajo presentado
por la delegacion argentina en el X Congreso Internacional del Notariado Latino (Mon-
tevideo, 1969), titulado “Comprobacion notarial de hechos”, de ineludible consulta en la
materia y texto de referencia incluso en la actualidad.

Pelosi cit6 en aquella oportunidad muchas de las publicaciones de su autoria o co-
laboracion: “La equidad del reparto del trabajo del Estado en instituciones oficiales”, “La
transmision de terreno a cambio de sectores de propiedad autonoma en edificios a cons-
truir’, entre otras, y varias respecto de los titulos provenientes de donaciones y sus formas
de subsanacion, tema al que dedicéd mucho trabajo y por el que puso su ciencia al servicio
de todos. La lista de sus aportes es enorme: participd en la redaccion del anteproyecto de
Ley de Reforma a los Articulos 1001, 1003 y 1004 del Codigo Civil, que sirvi6 de base a

1. Sesion en la que Francisco Ceravolo se incorporé como miembro de niimero de la Academia Nacional del
Notariado y ofreci6 su disertacion “La usucapion como excepcion a la accion real prevista por el articulo 3955 del
Cédigo Civil” (publicada en Revista del Notariado, N° 869, 2002, pp. 108-116 [ver aqui]).
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la sancion de la Ley 15875; ejercio la docencia en la Universidad de Buenos Aires y en la
Universidad Notarial Argentina; disert6 en varios de los seminarios Laureano Moreira
de la Academia Nacional del Notariado; y fue miembro de comisiones de estudio en el
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires.

Estaba casado con Beatriz Alcaraz, también escribana de la Ciudad de Buenos
Aires, al igual que uno de sus hijos, Angel, miembro de nimero de la Academia Nacio-
nal del Notariado y miembro de la Comisién Asesora de Consultas Juridicas y asesor
juridico-notarial del Colegio de Escribanos de la Ciudad.

El propio Ceravolo decia, en aquella oportunidad, que sus antecedentes profesio-
nales y académicos eran los méritos de una larga vida dedicada con vocacion al tan dificil
ejercicio de esta profesion.?

Seran estas, seguramente, las reglas del juego: vamos perdiendo a algunos maestros
y referentes, a la vez que surgen otros, pero es inevitable tener patente el vacio que provo-
ca la partida de tamana personalidad, de semejante talla de jurista, al que tanto le debe-
mos. Recordarlo y tener presente su legado es lo menos que podemos hacer desde aqui.

Dieco M. MARTi

2. Idem, p. 108.
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El consorcio de propietarios
como persona juridica

Su capacidad para adquirir bienes

Pablo R. Barreiro

RESUMEN

Estudio del consorcio de propiedad horizontal como persona juridica, de conformidad
con la regulacién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion-Ley 26994 a fin de
poder determinar si tiene la capacidad para adquirir bienes.

PALABRAS CLAVE

Propiedad horizontal, consorcio de propietarios, capacidad para adquirir bienes inmue-
bles.

Fechas de recepcion y aceptacion
2/8/2017 - 1/1/2018

Sumario: 1. Derecho real de propiedad horizontal. 1.1. Concepto. 1.2. Na-
turaleza. 1.3. Constitucion. 1.4. Objeto. 1.5. La unidad funcional. 1.6. Cosas
y partes comunes. 1.6.1. Caso especial de las cocheras. 1.6.2. Clasificacion
de las cosas y partes comunes. 1.6.2.1. Los balcones. 1.7. Cosas y partes
propias. 2. El consorcio de propiedad horizontal es persona juridica. 2.1. Re-
conocimiento expreso en el Cédigo Civil y Comercial. 2.2. Comienzo de su
existencia. 2.3. Caracteres de la persona juridica “consorcio de propiedad ho-
rizontal”. 2.3.1. Nombre. 2.3.2. Domicilio. 2.3.3. Integrantes. 2.3.4. Duracion.
2.3.5. Funcionamiento. Organos del consorcio. 2.3.6. Patrimonio. 2.3.7. Ob-
jeto. 2.3.8. Capacidad. 2.3.8.1. Principio de especialidad como marco de la
capacidad de derecho. 2.3.8.2. Los fines del consorcio. 2.3.8.3. Caracteres de
la personalidad del consorcio. 2.3.8.4. La capacidad como regla. 2.3.8.5. Ca-
pacidad para adquirir bienes. 2.3.8.6. Alcances de la capacidad de adquirir bie-
nes. 2.3.9. Modos de adquisicion. 2.3.9.1. Adquisicion originaria. 2.3.9.2. Com-
praventa. 2.3.9.3. Permuta. 2.3.9.4. Donacion. 2.3.9.5. Institucion hereditaria.
Legado. 2.3.9.6. Subasta. 2.3.9.7. Dacion en pago. 2.3.10. ; Puede el consorcio
adquirir inmuebles que no sean unidades funcionales del edificio? 2.3.11. Ma-
yoria necesaria para adquirir o enajenar bienes del consorcio. 2.3.12. Norma-
tiva registral. 3. Bibliografia.

1. Derecho real de propiedad horizontal

Es necesario realizar, previamente a adentrarnos en el tema que nos ocupa, un breve ana-
lisis del derecho real de propiedad horizontal, ya que el consorcio de propiedad horizon-
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tal tiene su razén de existir y comienza su existencia cuando un inmueble es sometido al
régimen —hoy derecho real- de propiedad horizontal. Son institutos incondicionalmente
ligados por la ley.

1.1. Concepto

El CCCN deroga la Ley 13512 de Propiedad Horizontal y sus decretos reglamentarios,
y consagra en el articulo 1887, inciso c), la propiedad horizontal como un derecho real.
El mismo cuerpo legal, en su articulo 2037, da un concepto de propiedad horizontal,
que dice:

La propiedad horizontal es el derecho real que se ejerce sobre un inmueble propio
que otorga a su titular facultades de uso, goce y disposiciéon material y juridica que se
ejercen sobre partes privativas y sobre partes comunes de un edificio, de conformidad
con lo que establece este titulo y el respectivo reglamento de propiedad horizontal. Las
diversas partes del inmueble asi como las facultades que sobre ellas se tienen son inter-
dependientes y conforman un todo no escindible.

1.2. Naturaleza juridica

Se trata en este caso de un derecho real complejo por cuanto la extension de las facultades
otorgadas a su titular varia segun dichas facultades se ejerzan sobre partes exclusivas o
privativas o sobre partes y sectores comunes del edificio.!

1.3. Constitucion

El articulo 2038 CCCN la regula de la siguiente manera:

Constitucion: A los fines de la division juridica del edificio, el titular de do-
minio o los condéminos deben redactar, por escritura publica, el reglamento
de propiedad horizontal, que debe inscribirse en el registro inmobiliario. El
reglamento de propiedad horizontal se integra al titulo suficiente sobre la
unidad funcional.

Para dividir juridicamente el edificio, el titular de dominio o los condéminos deben re-
dactar, por escritura publica, el reglamento de propiedad horizontal, que debe inscribirse
en el registro inmobiliario. El reglamento de propiedad horizontal se integra al titulo
suficiente sobre la unidad funcional (en adelante, “UF”).

El otorgamiento del reglamento crea el denominado “estado de propiedad horizon-
tal’, que posibilita la division juridica del inmueble en propiedades auténomas.

Como sefala Highton,

1. Ver GURFINKEL DE WENDY, Lilian N. y SAUCEDO, Ricardo J., Propiedad horizontal. Conjuntos inmobiliarios.
Tiempo compartido. Cementerios privados, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2016, p. 39.
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Lo que juridicamente era una sola cosa, se sustituye por dos o mas, suscepti-
bles de convertirse en propiedades separadas pertenecientes a distintos titula-
res. Mientras una sola persona sea propietaria de todo el inmueble, o lo sean
varias en condominio sin haberse procedido a la adjudicacién de las distintas
unidades, no existird ain derecho real de propiedad horizontal a favor de
ninguna de ellas.?

En el mismo sentido Kiper senala,

... una vez redactado e inscripto, el inmueble esta afectado al sistema de pro-
piedad horizontal y en adelante se podran adquirir las unidades bajo este
sistema. Se requiere al menos la existencia de dos titulares, pues el Cédigo no
ha recibido la figura del consorcio de un solo propietario... 3

1.4. Objeto

El objeto del derecho real de propiedad horizontal es siempre el edificio. Lo que varia
es la extension en que se usan y gozan las cosas privativas y las cosas comunes; en forma
exclusiva y en su totalidad, las primeras, y en forma compartida, las segundas. El objeto
del derecho real es un inmueble edificado (art. 2037) que se compone de partes priva-
tivas (arts. 2039-2043) y de cosas y partes comunes (necesarias o no indispensables)
(arts. 2040-2042).

1.5. La unidad funcional

Dice el articulo 2039 CCCN:

El derecho de propiedad horizontal se determina en la unidad funcional,
que consiste en pisos, departamentos, locales u otros espacios susceptibles
de aprovechamiento por su naturaleza o destino, que tengan independencia
funcional y comunicacion con la via publica, directamente o por un pasaje
comun. La propiedad de la unidad funcional comprende la parte indivisa del
terreno, de las cosas y partes de uso comun del inmueble o indispensables para
mantener su seguridad, y puede abarcar una o mds unidades complementarias
destinadas a servirla.

La UF puede consistir en: a) pisos, b) departamentos, c) locales, d) otros espacios sus-
ceptibles de aprovechamiento por su naturaleza o destino.
Caracteristicas:
1) Independencia funcional: vale decir, que cada unidad sea autdnoma y se baste a si
misma para satisfacer el fin al cual va a ser destinada.

2. HigHTON, Elena I. y NoLasco, Elena C. (colab.), Propiedad horizontal y prehorizontalidad, Buenos Aires, Ham-
murabi, 2000, p. 145 [coleccién “Derechos reales”, v. 4].

3. KiPER, Claudio M., Tratado de derechos reales. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Ley 26994, t. 1, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2016, p. 558.
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2) Comunicacion con la via publica, directamente o por un pasaje comun (pasillo,
escaleras, etc.).

La propiedad de la UF comprende:

1) Parte indivisa: del terreno, de las cosas y partes de uso comun del inmueble o in-
dispensables para mantener su seguridad.

2) Unidades complementarias (en adelante, “UC”): puede abarcar una o mas unidades
complementarias destinadas a servirla.

1.6. Cosasy partes comunes

Dice el articulo 2040 CCCN:

Son comunes a todas o a algunas de las unidades funcionales las cosas y partes
de uso comun de ellas o indispensables para mantener su seguridad y las que
se determinan en el reglamento de propiedad horizontal. Las cosas y partes
cuyo uso no esta determinado, se consideran comunes. Sobre estas cosas y
partes ningun propietario puede alegar derecho exclusivo, sin perjuicio de su
afectacién exclusiva a una o varias unidades funcionales. Cada propietario
puede usar las cosas y partes comunes conforme a su destino, sin perjudicar
o restringir los derechos de los otros propietarios.

Son comunes a todas o a algunas de las UF las cosas y partes: a) de uso comun de ellas; b)
indispensables para mantener su seguridad; c) y las que se determinan en el reglamento
de propiedad horizontal. Las cosas y partes cuyo uso no estd determinado se consideran
comunes. No hay derecho exclusivo sobre estas cosas y partes ningtin propietario pue-
de alegar derecho exclusivo, sin perjuicio de su afectacion exclusiva a una o varias UE
Asimismo, deben usarse conforme su destino, sin perjudicar o restringir los derechos de
los otros propietarios.

Caracteres
Dice el articulo 2045 CCCN:

La constitucion, transmision, embargo, etc. sobre la U.E. comprende a las cosas
y partes comunes y a la U.C. y no puede realizarse separadamente de éstas.

De dicho articulo surge que las cosas y partes comunes poseen los siguientes caracteres:
son 1) inseparables, 2) indivisibles, 3) accesorias, e 4) interdependientes.

1.6.1. Caso especial de las cocheras

Pueden ser:
1) distintas UF (separadas e independencia funcional);
2) una sola UF (condominio entre los copropietarios);
3) como una parte comun, cuyo uso tienen todos los copropietarios segtin su porcen-
tual;
4) como UG, por lo que deberan ser de titularidad de las UF.
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1.6.2. Clasificacion de las cosas y partes comunes

1) Necesariamente comunes (art. 2041).
2) No indispensables (art. 2042).

El articulo 2041 CCCN establece que

Son cosas y partes necesariamente comunes: a) el terreno; b) los pasillos,
vias o elementos que comunican unidades entre si y a estas con el exterior;
¢) los techos, azoteas, terrazas y patios solares; d) los cimientos, columnas,
vigas portantes, muros maestros y demas estructuras, incluso las de balcones,
indispensables para mantener la seguridad; e) los locales e instalaciones de
los servicios centrales; f) las cafierias que conducen fluidos o energia en toda
su extension, y los cableados, hasta su ingreso en la unidad funcional; g) la
vivienda para alojamiento del encargado; h) los ascensores, montacargas y
escaleras mecdnicas; i) los muros exteriores y los divisorios de unidades entre
siy con cosas y partes comunes; j) las instalaciones necesarias para el acceso
y circulacion de personas con discapacidad, fijas o moviles, externas a la uni-
dad funcional, y las vias de evacuacion alternativas para casos de siniestros;
k) todos los artefactos o instalaciones existentes para servicios de beneficio
comun; 1) los locales destinados a sanitarios o vestuario del personal que tra-
baja para el consorcio.

Esta enumeracion tiene caracter enunciativo.

1.6.2.1. Los balcones

Son parte comun: 1) la estructura (la losa o contrapiso) (art. 2041 inc. d); 2) la baranda.
Son parte propia: 1) los revestimientos (baldosas) (art. 2043); 2) el espacio y super-
ficie que encierra el balcon.
El articulo 2042 CCCN establece que

Son cosas y partes comunes no indispensables: a) la piscina, b) el solarium,
¢) el gimnasio, d) el lavadero, e) el salén de usos multiples. Esta enumeracion
tiene caracter enunciativo.

1.7. Cosas y partes propias

El articulo 2043 CCCN establece que:

Son necesariamente propias con respecto a la unidad funcional las cosas y
partes comprendidas en el volumen limitado por sus estructuras divisorias,
los tabiques internos no portantes, las puertas, ventanas, artefactos y los re-
vestimientos, incluso de los balcones.

También son propias las cosas y partes que, susceptibles de un derecho exclu-
sivo, son previstas como tales en el reglamento de propiedad horizontal, sin
perjuicio de las restricciones que impone la convivencia ordenada.
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2. El consorcio de propiedad horizontal es persona juridica

2.1. Reconocimiento expreso en el Codigo Civil y Comercial

Durante la vigencia del régimen de la Ley 13512 de Propiedad Horizontal, se debatié
arduamente acerca de la naturaleza juridica del consorcio, existiendo dos teorias enfren-
tadas: una que negaba la personalidad juridica del consorcio y otra, mayoritaria, que le
reconocia personalidad juridica. El CCCN puso fin a la histérica discusion, recogiendo
expresamente la opinion de la doctrina y jurisprudencia mayoritarias y admitiendo que
el consorcio tiene personalidad juridica. Asi, los articulos 148 y 2044 del CCCN expre-
samente le acuerdan el caracter de persona juridica.
Dice el articulo 2044:

Consorcio. El conjunto de los propietarios de las unidades funcionales cons-
tituye la persona juridica consorcio. Tiene su domicilio en el inmueble. Sus
o6rganos son la asamblea, el consejo de propietarios y el administrador.

Por su parte, el articulo 148, inciso h), menciona al consorcio de propiedad horizontal
como persona juridica privada: “Son personas juridicas privadas: [...] h) el consorcio de
propiedad horizontal”.

2.2. Comienzo de su existencia

El CCCN no cuenta con un articulo que expresamente establezca el comienzo de la exis-
tencia del consorcio de propietarios, pero nos permite, a través del analisis de distintos
articulos, llegar a la conclusion de que la persona juridica nace con el otorgamiento por
escritura publica del reglamento de propiedad horizontal, el que debe inscribirse en el
registro inmobiliario. Como sefialan Gurfinkel y Saucedo,

... es posible llegar a idéntica conclusion por aplicacion de las siguientes nor-
mas:

i) Elart. 2038 ordena que a los fines de la division juridica del inmueble hay
que redactar un reglamento de propiedad horizontal que debe inscribirse en
el registro inmobiliario. El reglamento de propiedad horizontal contiene no
solo la descripcion de la division del inmueble, tal como surge de los planos
respectivos, sino fundamentalmente una serie de cldusulas destinadas a re-
gir la vida de la comunidad y por lo tanto debe ser aceptado libremente por
las partes al momento de contratar. Es el verdadero estatuto del consorcio,
destinado a ordenar las relaciones de los propietarios entre si y con respecto
a terceros, constituyendo un convenio de cumplimiento obligatorio para las
partes en los términos del art. 959 del Cédigo Civil y Comercial.

ii) Elart. 2044, luego de asignar al Consorcio la calidad de persona juridica,
dispone en su segundo parrafo: «La personalidad del consorcio se extingue
por la desafectacion del inmueble del régimen de propiedad horizontal...
Instrumentado en escritura publica o por resolucién judicial, inscripta en el
registro inmobiliario». Una interpretacion a contrario sensu permite afirmar
que la afectacion del inmueble en la forma ordenada por el art. 2038 sefala el
comienzo de la existencia del consorcio de propiedad horizontal.
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iii) Elart. 142 establece como regla general que «La existencia de la perso-
na juridica privada comienza desde su constitucién», principio plenamente
aplicable al consorcio de propiedad horizontal en virtud que éste no requiere
autorizacion legal para funcionar. La norma citada reconoce el acuerdo de
voluntades como fuerza jurigena en la creacion de las personas juridicas pri-
vadas dentro de las formas admitidas y en este sentido, es el reglamento de
propiedad horizontal el estatuto en el que queda plasmada la voluntad de los
consorcistas, ya fuera que intervinieron en su redaccién o que adhirieron a
él con posterioridad.*

2.3. Caracteres de la persona juridica “consorcio de propiedad horizontal”

2.3.1. Nombre

Como toda persona juridica, el consorcio debe tener un nombre que la identifique, con-
forme a lo establecido por el articulo 151 CCCN: “Nombre. La persona juridica debe
tener un nombre que la identifique como tal, con el aditamento indicativo de la forma
juridica adoptada”. Por lo general, se suele denominar al consorcio con el nombre de la
calle y la altura en donde se encuentra el inmueble, esto permite relacionar rapidamente
a consorcio con el edificio en cuestion ya que nada impide denominar al consorcio con
otro nombre que no sea su direccion.

La denominacién «consorcio» no sélo identifica la persona juridica sino que
permite a los terceros conocer su naturaleza; cuando se agrega el domicilio
es posible diferenciar a este tipo de personas por la ubicacién del inmueble.”

2.3.2. Domicilio

Conforme al articulo 152 CCCN, el domicilio es un atributo de toda persona juridica y
por ende el consorcio debe tener un domicilio. Es el propio articulo 2044 el que establece
que el consorcio tiene su domicilio en el inmueble. Ademas, también conforme al ar-
ticulo 152, no se trata solo del domicilio, sino también de la sede, y, conforme al articulo
153, se tienen por validas y vinculantes para la persona juridica todas las notificaciones
en la sede inscripta.

2.3.3. Integrantes

Esta persona juridica estd integrada «obligatoriamente» por todos los titulares
de unidades funcionales, quienes dejan de serlo en el momento en que las
transfieren a terceras personas, los que, a su vez, pasan automdticamente a ser
integrantes de ésta. No existe voluntad asociativa, nadie selecciona quiénes
son los otros integrantes, no es factible no integrarla o renunciar el caracter
de miembro del consorcio. Se es integrante de la persona juridica, mientras

4. GURFINKEL DE WENDY, Lilian N. y SAUCEDO, Ricardo J., ob. cit. (cfr. nota 1), p. 242.
5. Idem, p. 244.
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se es propietario de una unidad funcional y mientras exista la afectacion del
inmueble.®

2.3.4. Duracion

Dice el articulo 155 CCCN: “Duracién. La duracidn de la persona juridica es ilimitada
en el tiempo, excepto que la ley o el estatuto dispongan lo contrario”.

La vida de esta persona juridica esta atada a la vigencia del derecho real de
propiedad horizontal. Si por algin motivo el inmueble es desafectado, con-
secuentemente se extinguira la personalidad del consorcio.”

2.3.5. Funcionamiento. Organos del consorcio

El consorcio, como toda persona juridica distinta de sus integrantes, actta a través de
6rganos propios. Asi lo exige el articulo 158 CCCN:

Gobierno, administracion y fiscalizacion. El estatuto debe contener normas
sobre el gobierno, la administracion y representacion y, si la ley la exige, sobre
la fiscalizacion interna de la persona juridica.

Dicha exigencia es receptada por el articulo 2044 cuando dice que los drganos del consor-
cio son: a) la asamblea, b) el consejo de propietarios y ¢) el administrador. La asamblea es
el érgano de gobierno, el administrador es el representante legal del consorcio y el consejo
de propietarios funciona como dérgano consultivo y de control.

Cabe aclarar que la ley no exige de forma obligatoria la existencia del consejo de
propietarios como 6rgano del consorcio. Su caracter de facultativo no surge de una nor-
ma de forma expresa, sino del andlisis de varias normas, como el articulo 2064 CCCN,
que establece que la asamblea “puede” designar a un consejo, con lo que no hace de ello
un deber; también el articulo 2048, cuando se refiere al consejo de propietarios en las
siguientes palabras: “si este existe”; y el articulo 2058, que menciona al consejo de pro-
pietarios diciendo “si lo hubiere”.

2.3.6. Patrimonio

El consorcio tiene y debe tener un patrimonio propio, distinto del de cada uno de los
consorcistas, conforme lo exige el articulo 154 CCCN: “Patrimonio. La persona juridi-
ca debe tener un patrimonio”. Del articulado del CCCN no surge claramente como se
conforma dicho patrimonio, ya que: a) el articulo 2044 solamente admite su existencia,
b) el articulo 2048 hace referencia a los bienes del consorcio, pero no los especifica, y c) el
articulo 2056, que regula el contenido del reglamento de propiedad horizontal, en los
incisos e) e 1) alude a los bienes del consorcio sin decir cuales son. El proyecto de Codigo
de 1998 era mas preciso al respecto ya que el articulo 1980 decia:

6. RaspaLL, Miguel A., “;Concursalidad del consorcio de propiedad horizontal? Analisis critico’, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, 27/5/2016 (t. 2016-C, p. 1049, cita online AR/DOC/1536/2016).

7. KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 3), p. 584.
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El patrimonio del consorcio se integra con el fondo de reserva, otras recauda-
ciones, los créditos contra los consortes o terceros, las unidades funcionales
que se le asignen o adquiera en el inmueble, y en general las cosas y bienes
afectados en su beneficio dentro de los fines que justifican su existencia.

Las partes y cosas comunes no integran el patrimonio del consorcio ya que pertenecen
a los consorcistas. Es el propio articulo 2045 CCCN el que establece que las partes pri-
vativas y las comunes conforman un todo inescindible, de modo tal que el derecho real
que corresponde a cada propietario sobre las partes comunes no puede ser enajenado o
gravado en forma independiente. El consorcio tiene solo la administracion de las cosas
comunes:

Los consortes no transfieren parte de su patrimonio al consorcio sino sélo
la administracién de las cosas comunes que implica la obligacién, para este
ultimo, de mantenerlas en buen estado de conservacién.®

La doctrina mayoritaria admite que el activo del consorcio se integra con las expensas
percibidas, los créditos por expensas, los intereses punitorios por expensas adeudadas,
intereses que devenguen las cuentas bancarias a nombre del consorcio, el fondo de re-
serva, los créditos respecto a terceros, otras recaudaciones, las UF que se le asignen o
adquiera en el inmueble, y en general las cosas y bienes afectados en su beneficio dentro
de los fines que justifican su existencia.

No coincide la doctrina acerca de si las rentas provenientes de espacios co-
munes (alquileres), o de publicidad efectuada en las paredes divisorias, o los
créditos por medianeria integran el patrimonio del consorcio. Para algu-
nos si, para otros corresponden a los titulares del derecho real. Si las partes
comunes no integran el patrimonio del consorcio, tampoco lo integran las
rentas que de ellas provienen, salvo decision de los propietarios en sentido
contrario.’

2.3.7. Objeto

El consorcio de propiedad horizontal como persona juridica debe tener un objeto, con-
forme asi lo exige la letra del articulo 156 CCCN: “el objeto de la persona juridica debe
ser preciso y determinado” Ahora bien, el CCCN no establece para esta persona juridica
cual debe ser su objeto ni sus caracteristicas; no lo hace cuando regula la persona juridica
privada en forma general ni cuando regula el derecho real de propiedad horizontal. Es
mas, el propio articulo 2056, que regula y establece el contenido que debe tener el regla-
mento de propiedad horizontal, no dice nada respecto del objeto.

La falta de norma especifica trae como consecuencia tener que analizar cual debe
ser el objeto del consorcio de propiedad horizontal. Para Kiper, el objeto del consorcio es

... el mantenimiento, conservacion y reparacion de las cosas comunes; por
ende, su accionar debe estar enderezado al cumplimiento de tales fines. Este

8. GURFINKEL DE WENDY, Lilian N. y SAUCEDO, Ricardo J., ob. cit. (cfr. nota 1), p. 252.
9. KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 3), p. 581.
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es, entonces, el aspecto que no debe perderse de vista cuando se pretende
aplicar al principio de especialidad de la persona juridica consorcio. 1

2.3.8. Capacidad

2.3.8.1. Principio de especialidad como marco de la capacidad de derecho

El CCCN no dice nada acerca de la capacidad como atributo de la persona juridica con-
sorcio, pero por aplicacion de las reglas generales aplicables a las personas juridicas, la
extension de la capacidad del consorcio debe ceiirse al cumplimiento de los actos que
hagan al cumplimiento de sus fines. En ese sentido, el articulo 141 CCCN le confiere
“aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su ob-
jeto y los fines de su creacion”. Es decir, el CCCN recepta en dicho articulo el principio
de especialidad contenido en el articulo 35 del Codigo de Vélez (en adelante “CCIV”).
Como sefalaran Alterini y Vazquez:

La capacidad de derecho del consorcio, como la de todas las personas juridi-
cas, debe ajustarse al principio de especialidad, o sea, que estan condicionadas,
en los términos del art. 35 del Céd. Civil por «los fines de su institucion».!!

Si bien las personas juridicas estan condicionadas por el principio de especialidad, esto
no significa que tengan una personalidad limitada.
Como dice Llambias:

La personalidad no es, por su misma sustantividad, propiedad que se pueda
detentar de manera disminuida. Lo que se puede tener en mas o en menos
es la capacidad, pero no la personalidad que hace a la existencia misma del
sujeto y, desde este punto de vista, se es 0 no persona del derecho, pues es
inconcebible que exista una categoria de semisujetos. 12

Asimismo,

Importa una inadmisible confusion reconocer el caracter de persona del con-
sorcio y al mismo tiempo postular que ostenta una personalidad limitada.
Con esa mirada todas las personas juridicas tendrian personalidad limitada,
pues deben desenvolverse dentro de los fines propios de su objeto. 13

Toda persona tiene aptitud para adquirir derechos o contraer obligaciones, la persona
humana por su propia naturaleza y la persona juridica por atribucion legal. La capacidad
o incapacidad juridica o de derecho, importa un atributo esencial de toda persona.

10. Idem, p. 580.

11. ALTERINI Jorge H. y VAZQUEZ, Gabriela A., “Reafirmacion de la personalidad del consorcio y su capacidad para
adquirir bienes”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 23/5/2007 (t. 2007-C, p. 1076, cita online AR/DOC/1610/2007).

12. Lramsias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 2, Buenos Aires, Perrot, 1967, §1087, p. 32.
13. ALTERINI, Jorge H. y VAZQUEZ, Gabriela A., ob. cit. (cfr. nota 11).
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2.3.8.2. Los fines del consorcio

Para poder determinar la capacidad de derecho de una persona juridica hay que analizar
previamente y definir cuales son sus fines, ya que en virtud del principio de especialidad
todas las personas juridicas tienen su aptitud limitada por los fines para los cuales fueron
creadas. A diferencia de lo que sucede con el estatuto de una sociedad, el reglamento de
propiedad horizontal regulado por el articulo 2056 CCCN no contiene una clausula que
determine el objeto social o los fines del consorcio ya que el reglamento, como sefalan
Alterini y Vazquez,

... no podria atribuirle al consorcio facultades que exorbiten el disefio legal de
esa personalidad, maxime en una materia en la que es regla el orden publico,
proyectado a través de normas estatutarias no susceptibles de derogacion por
acuerdo de los particulares. 14

El consorcio de propietarios es una persona juridica creada por imperio legal y ligada
intrinsecamente al derecho real de propiedad horizontal; es por eso que para determinar
el fin de su existencia hay que analizar las normas referidas al derecho real de propiedad
horizontal.

Del estudio de dichas normas surge claramente que la finalidad del consorcio esta
orientada a satisfacer el interés comun del conjunto de los propietarios de las UE. Preci-
samente, el proposito de perseguir objetivos comunes para alcanzar el bien comtn propio
del consorcio denota la existencia de una persona juridica:

... podria postularse que el consorcio fue ideado sustancialmente para rea-
lizar actos enderezados hacia el interés comun, finalidad que se traduce en
la busqueda de «seguridad», «salubridad», «comodidad» y optimizacién y
racionalizacion de los recursos y los gastos que requiere el desarrollo de la
vida consorcial [...] Estas metas, que corporizan la utilidad comun, son la
vara con la que deben apreciarse los alcances de la aptitud juridica del ente.

2.3.8.3. Caracteres de la personalidad del consorcio

Para mayor comprension acerca del alcance de la especialidad de este tipo de persona
juridica, es necesario citar a Alterini y Vazquez, quienes brindan la siguiente nocién
conceptual:

... el consorcio es la persona juridica conformada por los distintos propieta-
rios de un inmueble afectado a la propiedad horizontal, que tiene por finali-
dad recaudar los distintos créditos de los que es titular, gestionar el patrimonio
afectado al interés comunitario en la administracion de los bienes comunes
¥, en general, realizar todos los actos que procuren la seguridad, salubridad y
comodidad en el uso y goce del inmueble respectivo u optimicen y racionali-
cen los recursos y gastos de la comunidad.

14. Idem.
15. Idem.
16. Idem.
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2.3.8.4. La capacidad como regla

El CCCN regula la capacidad de derecho en su articulo 22, que reza:

Capacidad de derecho. Toda persona humana goza de la aptitud para ser
titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta
capacidad respecto de hechos, simples actos, o actos juridicos determinados.

A partir de este articulo, el CCCN regula el régimen de capacidad de las personas, sin
apartarse del principio general de capacidad del cddigo derogado. Siempre la regla es la
capacidad de las personas, sean humanas o juridicas. Se admite la existencia de deter-
minadas limitaciones a la capacidad, de hecho o de derecho, pero son de interpretacién
estricta, excepcional y en funcion de la proteccion de un determinado interés.

Las incapacidades de derecho siempre se establecen teniendo en consideracién a
una persona en relacion con ciertos hechos, simples actos o actos juridicos, como, por
ejemplo, las incapacidades establecidas en relacién a la celebracion de determinados
contratos (compraventa, donacion), los contratos prohibidos entre padres e hijos en el
ejercicio de la responsabilidad parental, entre el tutor y su pupilo, las inhabilidades para
suceder, etc. Consecuentemente, si la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcion,
va de suyo que pueden contratar todas aquellas personas a quienes la ley no se los prohibe
expresamente.

Como sefalan Alterini y Vazquez,

Asilo ha puesto de relieve la doctrina jurisprudencial, afirmando que la regla
general es que, por principio, la persona tiene capacidad para ser titular de
todos los derechos y para ejercerlos; que las incapacidades y limitaciones al
libre ejercicio de la voluntad deben estar sefialadas por el ordenamiento juri-
dico (arts. 19, Constitucién Nacional, y 53 y 62, Cod. Civil) y que no pueden
extenderse por analogia los impedimentos o restricciones de la capacidad
(CS,06/11/1980, «S. y D., C. G.», La Ley, 1981-A, 401, del voto de los doctores
Frias y Guastavino).!”

Como expresara Borda, las incapacidades de derecho

a) Son excepcionales. La regla no puede ser sino la capacidad [...] b) Obede-
cen siempre a una causa grave. Solo por un motivo muy serio puede privarse
alas personas de su capacidad de derecho; es necesario que medie siempre un
interés superior o una razén de moral y buenas costumbres. De ahi que, en
principio, las incapacidades de derecho sean de orden publico... 18

2.3.8.5. Capacidad para adquirir bienes

La doctrina mayoritaria sostiene que el consorcio de propietarios, como persona juridica,
tiene capacidad para adquirir bienes para si. Asi, por ejemplo, Abella y Mariani de Vidal
sostienen que

17. Idem.

18. Borpa, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Parte general, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2004, §457, pp. 391-
392.
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... es posible concluir en que el consorcio de copropietarios en su calidad
de persona —de existencia ideal o persona juridica- se encuentra habilitado
para ser titular de unidades funcionales en el inmueble sometido al régimen
dela Ley 13512. Ello, ya sea porque en el Reglamento de Copropiedad le sea
asignada una (o mas) unidad(es) funcional(es), o porque las adquiera luego
previa decision de la asamblea adoptada por unanimidad.

Pues si la regulacion legal, como hemos visto, confiere al consorcio la capa-
cidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, si se concluye en que
es titular de los créditos por expensas, del fondo de reserva, de créditos por
medianeria, si puede atn solicitar el beneficio de litigar sin gastos; en suma,
si se reconoce su caracter de persona juridica, no se comprende cudl seria
el estorbo para admitir que pueda ser titular de una unidad en el inmueble,
esto es, del derecho de propiedad horizontal, inclusive teniendo en cuenta
la relevancia de este derecho real [...] Fuera, entonces, de las cosas que de
conformidad con la ley revisten el caracter de necesariamente comunes (v. gr.,
«los locales para alojamiento del portero y porteria») o las que la ley dispone
que pueden ser comunes o privativas (sétanos y azoteas), si los copropietarios
decidieran adquirir una unidad funcional en el edificio, ninguna norma [...]
fuerza a que esa unidad funcional deba convertirse en una parte comun de
los consorcistas, ni impide que conserve su naturaleza de unidad funcional y,
como tal, sea asumida su propiedad por la persona juridica consorcio, con la
pertinente inscripcion del respectivo titulo. Lo mismo cabria predicar para
la asignacién de unidades funcionales en el reglamento de copropiedad.!®

El CCCN nada dice acerca de la posibilidad de que el consorcio pueda adquirir bienes,
lo que por el contrario si admitia el articulo 1980 del proyecto de 1998 cuando regulaba
que el patrimonio del consorcio se integra entre otras cosas con las UF que se le asignen
o adquiera en el inmueble.

Para Kiper,

La capacidad que debe reconocerse al consorcio, no va mas alld de la necesa-
ria para realizar todos aquellos actos que se relacionan con el manejo de las
cosas comunes, la atencidn satisfactoria de las necesidades e intereses de los
copropietarios derivados de la peculiar naturaleza del derecho real que les
corresponde sobre sus unidades privativas y las cosas comunes. 2

Sin embargo, como también sefala Kiper: “la falta de prevision legal expresa mantendra
abierta la discusion™

El mencionado jurista sostiene que parecen convincentes las siguientes razones
expuestas por quienes admiten la posibilidad de que el consorcio adquiera unidades:

... 1) el consorcio puede ser titular de unidades funcionales tanto por atribu-
cién hecha en el propio reglamento, como por su posterior adquisicion; 2) la
adquisicién de la unidad por parte del consorcio no implica modificacién ni
de planos, ni de reglamento dado que no troca su caracter de cosa privativa
a cosa en condominio de los titulares de unidades funcionales; 3) la compra

19. ABELLA, Adriana N., MARIANI DE VIDAL, Marina, “Propiedad horizontal. El consorcio dueio de unidades
funcionales’, en EIl Derecho, Buenos Aires, Universidad Catélica Argentina, N° 11070, 19/8/2004 (t. 208, p. 1022).

20. KipER, Claudio M., ob. cit. (cfr. nota 3), p. 582.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/

El consorcio de propietarios... Doctrina 23

de la unidad funcional por parte del consorcio puede perfectamente encajar
dentro de los propdsitos propios de su existencia (por ejemplo, para obtener
renta que ayude a afrontar las expensas, o para evitar el fracaso de una subasta
con efectos ruinosos para los consorcistas); 4) la decision de la compra de
la unidad por parte del consorcio debe admitirse con la sola aprobacién en
asamblea de la mayoria absoluta de los consorcistas, al no regir la exigencia
de unanimidad propia del condominio.?!

El mismo autor sostiene que en el CCCN hay un argumento contundente que admite la
posibilidad de que el consorcio adquiera UF:

Los conjuntos inmobiliarios deben someterse al régimen de propiedad ho-
rizontal, son una especie del género (art. 2075). Ahora bien, dentro del Ca-
pitulo 1, del Titulo VI, dedicado a los conjuntos inmobiliarios, se encuentra
el articulo 2085 que dice expresamente que el reglamento puede prever un
derecho de preferencia en la adquisicion de unidades funcionales «a favor del
consorcio de propietarios». Por ende, se reconoce aqui en forma expresa la
potestad del consorcio para adquirir una unidad funcional.??

Por tltimo, frente a la pregunta de si es posible captar en el consorcio de propiedad ho-
rizontal una capacidad juridica que se extienda a la facultad de adquirir bienes para si,
con los recursos que integran su patrimonio diferenciado, Alterini y Vazquez responden
afirmativamente:

Creemos que la respuesta debe ser afirmativa; no s6lo por no existir un obs-
taculo legal que se le oponga, sino porque la formulacion positiva encuen-
tra sustento tanto en el espiritu de la Ley 13512 como en su propio texto
rectamente interpretado. No debe silenciarse que la Ley 13512, en su art. 8,
reconoce la posibilidad de que se aspire a fines rentisticos («mayor renta») en
materia de actividades que involucran al conjunto de los propietarios. Con
este miraje, al trazar el requisito de la especialidad en lo atinente al consorcio
de propietarios, aludimos a que abarcaba a los actos enderezados a optimizar
y racionalizar los recursos y gastos de la comunidad. No es dificil imaginar
que la adquisicién de una unidad para el consorcio responda a la necesidad
o conveniencia de obtener una utilidad pecuniaria o de otro orden que tenga
entidad como para disminuir las erogaciones a cargo de los propietarios o
mejore las alternativas del uso y goce a que tienen derecho.?3

2.3.8.6. Alcances de la capacidad de adquirir bienes

En virtud de los fundamentos expuestos, el consorcio de propiedad horizontal como per-
sona juridica tiene capacidad para adquirir inmuebles tanto por actos entre vivos, a través
de los distintos contratos que asi se lo permitan, como por actos de ultima voluntad. La
misma conclusion es la sostenida por Alterini y Vazquez:

21. Ibidem.
22. Idem, p. 583.
23. ALTERINI, Jorge H. y VAzZQUEZ, Gabriela A., ob. cit. (cfr. nota 11).
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Admitida la legitimacion del consorcio para adquirir unidades funcionales, es
indiferente que lo sea por actos entre vivos (venta, permuta, donacion, etc.),
por actos de ultima voluntad (institucién hereditaria, legado), también por
prescripcion adquisitiva decenal o veintenaria o incluso mediando enajena-
ciones forzosas, como en la subasta (judicial).?*

2.3.9. Modos de adquisicion

2.3.9.1. Adquisicion originaria

Denominamos “adquisicion originaria” a aquella que se produce en el momento en que
nace el derecho real de propiedad horizontal conjuntamente con la persona juridica “con-
sorcio’, o sea, al otorgar la escritura publica de reglamento de propiedad horizontal. El
titular de dominio o los condéminos, al otorgar el reglamento, se adjudicaran las distintas
unidades, pudiendo asignarle una UF al consorcio de manera tal que sea este el titular
dominial de dicha unidad. Conforme al articulo 2056 CCCN, inciso e), del reglamento
debera surgir que dicha unidad forma parte del patrimonio del consorcio.

2.3.9.2. Compraventa

Frente al interés de un propietario de querer vender su UF, la asamblea puede resolver
que el consorcio adquiera dicha unidad, por ejemplo, a fin de poder obtener una renta
que haga disminuir el monto de las expensas. No hay que olvidar que, conforme al ar-
ticulo 2085 CCCN, el reglamento puede prever un derecho de preferencia en la adquisi-
cion de UF “a favor del consorcio de propietarios”

En caso de que los consorcistas decidan adquirir una unidad funcional, no
deberian ser modificados ni los planos del edificio, ni el Reglamento de Co-
propiedad, pues dicha unidad funcional no mudaria su caracter. En cambio,
si esa adquisicion implicara que sdlo puede serlo en caracter de «cosa co-
mun», seria necesario modificar los planos y el Reglamento de Copropie-
dad, como es 16gico, pues una unidad funcional pasaria a convertirse en cosa
comun; y esos tramites insumirian tiempo y demandarian los consiguientes
gastos. Silos consorcistas decidieran luego enajenar la unidad funcional ad-
quirida [...] siendo el consorcio titular podria hacerlo como cualquier otro
copropietario.?

2.3.9.3. Permuta

Puede suceder que el consorcio sea titular de una UF destinada a vivienda, la cual alquila
obteniendo una determinada renta, y que a su vez exista en el edificio un propietario de
una UF que es un local comercial, que quiera adquirir una UF vivienda. Nada impediria
que celebren un contrato de permuta en virtud del cual el propietario del local adquiera
la vivienda y que el consorcio adquiera el local comercial, pudiendo asi obtener una
mayor renta.

24. Ibidem.
25. ABELLA, Adriana N., MARIANI DE VIDAL, Marina, ob. cit. (cfr. nota 19), p. 1032.
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2.3.9.4. Donacion

Conforme el articulo 1548 CCCN, cualquier persona que tenga plena capacidad para
disponer de sus bienes puede donarlos; asimismo, conforme al articulo 1549 CCCN, se
requiere ser capaz para aceptar donaciones. En virtud de lo expuesto y no existiendo otra
norma que lo prohiba, toda persona con plena capacidad para ello puede disponer de un
inmueble de su propiedad a titulo de donacién a favor de un consorcio de propietarios
y este ultimo, aceptarla.

El consorcio donatario, al aceptar la donacién, no incumple con su objeto ni con
los fines de su institucion, ya que lo importante es el destino que el consorcio le dara
a ese inmueble, y ese destino debera atender el interés comun de los propietarios que
conforman la persona juridica consorcio. La idea puede verse mds claramente si la do-
nacion es con cargo a favor de los propietarios que conforman el consorcio, en donde el
cargo es, por ejemplo, que el consorcio destine el inmueble para brindar esparcimiento
a los propietarios que conforman el consorcio o bien darlo en locacién para que la renta
obtenida sea destinada a disminuir el monto de las expensas del conjunto de propietarios.
De existir cargo, este podra consistir en imponer un destino a la cosa donada o beneficiar
a los designados en el acto, pero siempre debera satisfacer la finalidad del consorcio, es
decir atender el bien comun de los propietarios.

Reforzando el concepto de finalidad, cabe debe recordar incluso que, conforme
al articulo 354 CCCN 2, el cargo puede ser estipulado como condicion resolutoria, de
manera tal que, si el consorcio no cumple con el mismo, y en virtud del articulo 156227,
el donante y sus herederos pueden revocar la donacién por inejecucion del cargo.

2.3.9.5. Institucion hereditaria. Legado

Conforme a los articulos 2462 y 2484 CCCN, 28 las personas humanas pueden disponer
libremente de sus bienes para después de su muerte mediante testamento otorgado con
las solemnidades legales, y podran hacerlo a través de la institucion de herederos o bien a
través de un legado. E1 CCCN en su articulo 2497%° establece que pueden ser legados to-

26. Art. 354 CCCN: “Cargo. Especies. Presuncion. El cargo es una obligacion accesoria impuesta al adquirente
de un derecho. No impide los efectos del acto, excepto que su cumplimiento se haya previsto como condicion
suspensiva, ni los resuelve, excepto que su cumplimiento se haya estipulado como condicion resolutoria. En caso
de duda, se entiende que tal condicién no existe”.

27. Art. 1562 CCCN: “Donaciones con cargos. En las donaciones se pueden imponer cargos a favor del donante
o de un tercero, sean ellos relativos al empleo o al destino de la cosa donada, o que consistan en una o mas pres-
taciones. Si el cargo se ha estipulado en favor de un tercero, éste, el donante y sus herederos pueden demandar su
ejecucion; pero solo el donante y sus herederos pueden revocar la donacién por inejecucion del cargo. Si el tercero
ha aceptado el beneficio representado por el cargo, en caso de revocarse el contrato tiene derecho para reclamar del
donante o, en su caso, de sus herederos, el cumplimiento del cargo, sin perjuicio de sus derechos contra el donatario”

28. Art. 2462 CCCN: “Testamento. Las personas humanas pueden disponer libremente de sus bienes para después
de su muerte, respetando las porciones legitimas establecidas en el Titulo X de este Libro, mediante testamento
otorgado con las solemnidades legales; ese acto también puede incluir disposiciones extrapatrimoniales.

Art. 2484 CCCN: “Principio general: La institucién de herederos y legatarios solo puede ser hecha en el testamento
y no debe dejar dudas sobre la identidad de la persona instituida”

29. Art. 2497 CCCN: “Bienes que pueden ser legados: Pueden ser legados todos los bienes que estan en el comercio,
aun los que no existen todavia pero que existiran después. El legatario de bienes determinados es propietario de
ellos desde la muerte del causante y puede ejercer todas las acciones de que aquel era titular.
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dos los bienes que estan en el comercio, aun los que no existen todavia pero que existiran
después. Atento a lo expuesto y la inexistencia de norma que lo prohiba, el consorcio de
propietarios, como persona juridica, puede adquirir un inmueble en virtud de un legado
o por haber sido instituido como heredero.

Al igual que las donaciones, los legados pueden ser con cargo y, de ser asi, se re-
giran por disposiciones relativas a las donaciones sujetas a esa modalidad —ver punto
anterior—; todo ello conforme al articulo 2496 CCCN, que dice:

Adquisicion del legado. Modalidades: El derecho al legado se adquiere a partir
de la muerte del testador o, en su caso, desde el cumplimiento de la condicién
a que esta sujeto. El legado con cargo se rige por las disposiciones relativas a
las donaciones sujetas a esa modalidad.

2.3.9.6. Subasta

Corresponde preguntarse si, frente a un juicio por cobro de expensas comunes en donde
se ha resuelto la subasta del inmueble, el consorcio acreedor puede ser adjudicatario de la
UF a subastarse. Creemos que la respuesta debe ser afirmativa, ya que en determinadas
situaciones podria ser lo mas ventajoso para el consorcio.

Puede suceder que el monto por expensas adeudado sea una gran suma de dinero y
en virtud de ello no existan postores, dado que en el caso de resultar adquirentes deberian
hacerse cargo de las mismas. En el presente supuesto, el consorcio, como acreedor de
mayor suma, podria resultar econdmicamente favorecido al adquirir la unidad objeto de
subasta, para luego, por ejemplo, venderla en forma mas ventajosa.

Como expresaramos con anterioridad, si el patrimonio del consorcio se integra
entre otras cosas con las expensas percibidas y los créditos por expensas, va de suyo que
con dichas recaudaciones el consorcio debe cumplir con su finalidad, que entre otras
cosas consiste en la optimizacién y racionalizaciéon de los recursos y los gastos que re-
quiere el desarrollo de la vida consorcial. En virtud de lo expuesto, el consorcio, al tener
un crédito por falta de pago de expensas, podra satisfacer su acreencia, ya sea percibien-
do el dinero adeudado con lo obtenido en la subasta o bien, en virtud del articulo 921
CCCN?3%y la normativa procesal pertinente del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, compensar su crédito en la subasta, adquiriendo el inmueble subastado por
compensacion.

Respecto de la adquisicion de unidades en subasta por expensas comunes promo-
vidas por el propio consorcio, se ha resuelto que

... dado que constituye [...] una alternativa valida para que el consorcio de co-
propietarios enjugue su crédito —sobre todo si se ejecutan bienes que pueden
ser invendibles por diversos motivos—-, creemos que la posibilidad de resultar
adjudicatario de una unidad funcional estd dentro de la érbita de la capacidad

30. Art. 921 CCCN: “Definicién: La compensacion de las obligaciones tiene lugar cuando dos personas, por de-
recho propio, retinen la calidad de acreedor y deudor reciprocamente, cualesquiera que sean las causas de una y
otra deuda. Extingue con fuerza de pago las dos deudas, hasta el monto de la menor, desde el tiempo en que ambas
obligaciones comenzaron a coexistir en condiciones de ser compensables”
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de derecho del ente consorcial y accede a su objeto, no violentandose consi-
guientemente el principio de especialidad...3!

2.3.9.7. Dacidn en pago

Como toda persona juridica, el consorcio tiene capacidad para adquirir derechos y con-
traer obligaciones; en el primer aspecto, puede reclamar el cobro de cualquier acreencia
que tenga a su favor. Puede entonces ser acreedor de un propietario de una UF que adeu-
de expensas, puede serlo de cualquier otra persona fisica o juridica que sin ser propietario
de una UF del edificio hubiere contratado con el consorcio, o también podria ser acreedor
en virtud de una sentencia judicial, que obligue a un tercero a abonar al consorcio una
determinada suma de dinero en concepto de reparaciéon por dafos y perjuicios.

Dicho esto, cabria preguntarse: ;puede el consorcio aceptar el pago de las sumas
que se le adeudan en otra cosa que no sea dinero? ;Puede el deudor extinguir su obli-
gacion, ofreciendo en pago una prestacion diversa a la adeudada? La respuesta debe ser
afirmativa, ya que nos encontramos frente a un modo de extinguir una obligacién como
es la dacion en pago. El propio articulo 942 CCCN establece: “la obligacion se extingue
cuando el acreedor voluntariamente acepta en pago una prestacion diversa de la adeu-
dada”. Entonces, sera al consorcio acreedor el que tendra que evaluar la conveniencia o
no de aceptar en pago un inmueble, siempre claro estd teniendo en miras el cumplir con
su finalidad, que entre otras cosas consiste en la optimizacion y racionalizacion de los
recursos y los gastos que requiere el desarrollo de la vida consorcial.

No se comparte la opinion de cierta doctrina que sostiene que las deudas por
expensas no puedan ser canceladas con la UF en forma extrajudicial, fundando su pos-
tura en el articulo 2049 CCCN en cuanto a que el deudor no puede liberarse del pago
de ninguna expensa por abandono de su UE En primer lugar, si el titular de una UF
que debe expensas se encuentra en un estado de insolvencia tal que le impida saldar su
deuda y decide ofrecer en pago su UE, no esta haciendo abandono de la misma; muy
por el contrario, se esta haciendo cargo de su obligacién. En segundo lugar, teniendo en
cuenta la situacion, quizas lo mds conveniente para el consorcio sea aceptar la dacion
en pago, ya que, caso contrario, se veria obligado a continuar el juicio de ejecucién de
expensas iniciado, que terminaria probablemente con la subasta de la UF, proceso que
le insumiria mayores gastos y recursos al consorcio y dilataria en el tiempo el cobro de
la suma adeudada.

2.3.10. ;Puede el consorcio adquirir inmuebles que no sean unidades
funcionales del edificio?

Admitida la capacidad del consorcio para adquirir UF que pertenezcan al edificio, cabe
preguntarse si esa capacidad puede extenderse a la adquisicion de otros inmuebles que no
formen parte del edificio o complejo inmobiliario sobre el cual se asienta su personalidad.
La respuesta debe ser afirmativa.

31. Cam.1* Civ.Com. de Mar del Plata, Sala II, 20/5/2004, “Consorcio Prop. Moreno 2244/66 ¢/ Kleiman, Moisés y
otro” (La Ley Buenos Aires, t. 2004, p. 872; Doctrina Judicial, t. 2004-3, p. 607; Jurisprudencia Argentina, t. 2004-1V,
p. 844; cita online AR/JUR/1854/2004).
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Como se ha senialado, las personas juridicas pueden adquirir todos los derechos y
ejercer todos los actos que no les sean prohibidos y que se ajusten al principio de espe-
cialidad. En virtud del principio de especialidad, la capacidad del consorcio solo puede
ejercerse en orden a los fines de su constitucidn, es decir, de acuerdo a aquellos objetivos
que, en su momento, el Estado computé como conducentes y en vista de los cuales reco-
nocio al ente como sujeto de derecho.

Conforme a la doctrina y jurisprudencia mayoritarias, la interpretacion sobre la
determinacion de la actividad autorizada a la persona juridica debe ser realizada con
prudencial amplitud; en tal sentido, se ha resuelto que es necesario apreciar los fines de
la entidad de modo tal que, ademas de los actos juridicos correspondientes a su objeto, se
entienda que ella también estd capacitada para practicar los actos que, por implicancia,
sean requeridos para la mejor consecucion de tales fines. Por aplicacion de este criterio,
debe considerarse que la persona juridica esta habilitada para encarar toda actividad
mas o menos relacionada con el fin de su creacion, desde que son sus autoridades las que
deben elegir los medios adecuados para el logro de ese fin y, en orden a ese propdsito,
realizar los actos juridicos consecuentes.

En virtud de lo expuesto, para afirmar si un acto realizado por el administrador
como representante legal del consorcio, cumple o no con el principio de especialidad,
vale decir “para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion” (art. 141 CCCN),
no corresponde analizar el acto en si mismo ya que por si solo no puede ser considerado
contrario al objeto ni a los fines del consorcio. Por el contrario, para determinar si un
acto cumple o no con el principio de especialidad, hay que analizar lo que motivo al
consorcio a realizar dicho acto y si esa motivacion era satisfacer o cumplir con el objeto
y los fines de la creacion de la persona juridica consorcio.

A pesar de que no exista norma que impida al consorcio adquirir inmuebles dentro
o fuera del edificio, es aconsejable que en el reglamento de propiedad horizontal exista
una clausula que faculte o permita al consorcio adquirir inmuebles para cumplir con
su objeto y los fines de su creaciéon. Asimismo, no menos importante es que del acta de
asamblea en la que resuelve adquirir o enajenar un inmueble surja claramente cudles son
las causas o la finalidad que motivaron dicha decisién y que dichas causas estan en todo
acorde con el objeto y fines del consorcio.

A continuacion, se desarrollaran algunos ejemplos que permiten apreciar las ven-
tajas de que el consorcio sea titular de inmuebles y eso no signifique un acto contrario al
objeto y fines consorciales:

« Un sefior es propietario de una UF en la que habita y ademas es propietario de un
complejo deportivo ubicado en frente del edificio en donde vive, que cuenta con
cinco canchas de tenis y dos de futbol. En dicho complejo suele encontrarse todos
los dias con alguno de sus vecinos del edificio donde vive. El sefior decide otorgar
su testamento y en una de sus clausulas lega al consorcio del edificio en donde vive
su complejo deportivo, pero lo hace con el cargo de que dicho consorcio se obli-
gue a: 1) no cambiar el destino de la cosa legada, 2) que todos los propietarios del
edificio, que son sus vecinos con los cuales ha construido una relacién de amistad
durante tantos afios, puedan utilizar las instalaciones deportivas en forma gratuita
de manera tal que esto contribuya a su esparcimiento y 3) que en el tiempo en que
los vecinos no usen las instalaciones, el consorcio pueda alquilar las canchas a
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terceros de manera tal de obtener una renta y destinar la misma a solventar las ex-
pensas del edificio para que cada propietario se vea beneficiado con una reduccion
en el monto de las expensas que le corresponde.

En el presente ejemplo, al aceptar el inmueble legado, el consorcio esta actuando
conforme su objeto y los fines de su creacidn, ya que lo hace en pos del interés comuni-
tario, persiguiendo el bien comun de todos los consorcistas.

« En un edificio que no cuenta con cocheras y en donde la mayoria de los pro-
pietarios tienen un vehiculo, se resuelve en asamblea que el consorcio adquiera
un terreno ubicado a una cuadra del edificio, para luego poder ser utilizado por
todos los propietarios como espacio guardacoches y debido a que el terreno es lo
suficientemente grande como para albergar mas vehiculos que los que tienen los
propietarios, deciden que los espacios guardacoches sobrantes sean alquilados a
terceros ajenos al edificio, para asi obtener una renta y destinar la misma a solven-
tar las expensas del edificio.

Al igual que en el ejemplo anterior, el consorcio, al adquirir el terreno y cumplir
con el destino que decidié darle la asamblea, estaria cumpliendo con su objeto y los fines
de su creacion.

« Enlos edificios, existen muchas veces ciertas cuestiones, que de manera impre-
vista pueden afectar econdmicamente al conjunto de los propietarios, como, por
ejemplo, frente a la rotura de las calderas o frente a un incendio que afecte a gran
parte del edificio y que el seguro contra incendio no alcance a cubrir. En estos
casos, es necesario resolver el problema de manera urgente, y ello requiere de una
erogacion de mucho dinero. Dicha erogacion de dinero es considerada como un
gasto extraordinario, motivo por el cual, generalmente es en la asamblea donde se
discute cdmo hacerle frente, existiendo por lo general tres alternativas, 1) afrontar
dicho arreglo con el dinero del fondo de reserva, siempre, claro estd, que exista y
que tenga los fondos suficientes, supuestos que generalmente no ocurren; 2) esta-
blecer una expensa extraordinaria que permita afrontar el gasto; y 3) si es factible
y el o los proveedores lo admiten, pagar las reparaciones, cambios y/o arreglos en
cuotas, con lo que esto implica, ya que el monto total de las reparaciones se incre-
menta considerablemente debido a la financiacion. Cualquiera de las dos dltimas
alternativas impacta fuertemente en el bolsillo de cada propietario ya que, o bien
tendran que desembolsar una gran suma de dinero de una sola vez, o bien se veran
obligados a pagar un precio superior, por haber financiado el pago.

Bien podria ser una solucidn para estas situaciones extremas que la asamblea re-
suelva que el consorcio celebre un contrato de mutuo y garantice dicho contrato hipo-
tecando un inmueble de propiedad del consorcio. De esta manera, el consorcio podria
obtener un importante descuento por pago al contado de las reparaciones y financiar el
pago del mutuo en mayor cantidad de cuotas, con un menor interés, de manera tal que
no impacte tan fuertemente en el bolsillo de cada propietario.

Vale aclarar nuevamente que el consorcio, al hipotecar el inmueble de su propiedad,
estaria cumpliendo con su objeto y los fines de su creacion.
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2.3.11. Mayoria necesaria para adquirir o enajenar bienes del consorcio

Admitida la capacidad y legitimacion del consorcio para adquirir o disponer de inmue-
bles, corresponde preguntarse: ;cual es la mayoria necesaria para que la asamblea como
érgano de gobierno decida la adquisicién de un inmueble, y si esa mayoria serfa la misma
en caso que se decida la enajenacion de un inmueble? Del analisis de las distintas formas
en que el consorcio puede adquirir un inmueble, va de suyo que cuando la adquisicién
es originaria, es decir, cuando la atribucién de la titularidad de la UF al consorcio surge
del propio reglamento, ello requiere la unanimidad. En el resto de los casos, es decir,
cuando no se trata de una asignacion dispuesta en el reglamento, la mayoria necesaria
para que la asamblea decida la adquisicién o venta de una UF, se produce, en virtud del
articulo 2051 CCCN,3? con la mayoria absoluta de los propietarios. Del mencionado
articulo 2051, que legisla sobre las mayorias necesarias para realizar mejoras u obras
nuevas, surge claramente que los propietarios o el consorcio requieren consentimiento
de la mayoria de los propietarios, y “la adquisicion de la unidad puede, por lo menos,
asimilarse a una mejora”.

Cierta doctrina sostiene que la adquisicion debe ser decidida por la asamblea por
unanimidad, con fundamento en el articulo 14 de la derogada Ley 13512. Dicho articu-
lo requeria la unanimidad para hipotecar el terreno comun, habiéndolo extendido la
doctrina a todos los casos en que se perjudique o afecte el derecho de algiin comunero.

En tales casos se explicaba el requisito de unanimidad dada la analogia con los
arts. 2680 y 2682 del Cod. Civil derogado y ahora con el art. 1990 del Cédigo
Civil y Comercial. Pero en la cuestion en examen el Consorcio actiia como
ente independiente sobre bienes que le seran propios y no para adquirir cosas
a incorporarse a un condominio, por ello, parece 16gico que cese la regla de la
unanimidad y se haga primar la de la voluntad de las mayorias.3*

Entonces, la decision de adquirir o enajenar un inmueble debera ser tomada con la previa
aprobacion en asamblea por el voto de la mayoria absoluta del conjunto de los propieta-
rios, salvo que el reglamento prevea una mayoria superior y, conforme el articulo 2060
CCCN,* dicha mayoria deberd ser computada sobre la totalidad de los propietarios de

32. Art. 2051 CCCN: “Mejora u obra nueva que requiere mayoria. Para realizar mejoras u obras nuevas sobre
cosas y partes comunes, los propietarios o el consorcio requieren consentimiento de la mayoria de los propietarios,
previo informe técnico de un profesional autorizado. Quien solicita la autorizacién si le es denegada, o la minoria
afectada en su interés particular que se opone a la autorizacion si se concede, tienen accién para que el juez deje
sin efecto la decision de la asamblea. El juez debe evaluar si la mejora u obra nueva es de costo excesivo, contraria
al reglamento o a la ley, y si afecta la seguridad, solidez, salubridad, destino y aspecto arquitecténico exterior o
interior del inmueble. La resolucién de la mayoria no se suspende sin una orden judicial expresa”.

33. Cossari, Nelson G. A., [comentario al art. 2044], en Alterini, J. H. (dir. gral.), Cédigo Civil y Comercial comen-
tado. Tratado exegético, t. 9, Buenos Aires, La Ley-Thomson Reuters, 2016, p. 850.

34. Ibidem.

35. Art. 2060 CCCN: “Mayoria absoluta. Las decisiones de la asamblea se adoptan por mayoria absoluta com-
putada sobre la totalidad de los propietarios de las unidades funcionales y se forma con la doble exigencia del
numero de unidades y de las partes proporcionales indivisas de éstas con relacion al conjunto. La mayoria de los
presentes puede proponer decisiones, las que deben comunicarse por medio fehaciente a los propietarios ausentes
y se tienen por aprobadas a los quince dias de notificados, excepto que éstos se opongan antes por igual medio,
con mayoria suficiente. El derecho a promover accién judicial de nulidad de la asamblea caduca a los treinta dias
contados desde la fecha de la asamblea’”.
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las UF y se forma con la doble exigencia del nimero de unidades y de las partes propor-
cionales indivisas de éstas con relacion al conjunto.

La adquisicion de un inmueble por el consorcio no genera compromiso individual
directo para el derecho patrimonial del comunero. No obstante, la minoria disconfor-
me podra reclamar judicialmente para que se deje sin efecto la decision de la asamblea,
conforme al articulo 2051, que establece que

Quien solicita la autorizacidn si le es denegada, o la minoria afectada en su
interés particular que se opone a la autorizacion si se concede, tienen accién
para que el juez deje sin efecto la decision de la asamblea.

El juez debe evaluar si la mejora u obra nueva es de costo excesivo, contraria
al reglamento o a la ley, y si afecta la seguridad, solidez, salubridad, destino y
aspecto arquitectdnico exterior o interior del inmueble. La resolucién de la
mayoria no se suspende sin una orden judicial expresa.

Esta disposicion, interpretada con criterio amplio, le permite al consorcista disconforme
plantearle al juez lo pertinente a fin de evitar la violacién de sus derechos o negocios per-
judiciales, pero se evita que con una actitud obstructiva, pasiva o negligente perjudique
los intereses del consorcio.

Como sefialaran Alterini y Vazquez,

Y si alguna duda cupiere, no deberia soslayarse que la interpretacion que
afirma la exigencia de la unanimidad tornaria practicamente imposible, en
los hechos, que el consorcio ejerciera esta facultad juridica que, como hemos
tratado de exhibir, se presenta claramente acorde con la especialidad que ca-
racteriza a esta persona de existencia ideal (art. 35, Céd. Civil). Y también
aqui, la directriz de la libertad deberia guiar la respuesta por un discurrir
que facilite el ejercicio de los derechos, desechandose reparos que no parecen
hallar aval normativo definido.3¢

Por otro lado, Cossari apunta:

Entendemos que tal solucion se conforma con la normativa vigente y con las
dificultades para obtener unanimidad y por ende se frustraria una ventajosa
solucion para el consorcio sobre todo cuando pretende ser adquirente en una
subasta donde el mismo es actor... 3’

;Se lograria la aprobacion del titular de la UF que se rematara y sigue siendo un consor-
cista, y debe contribuir al voto unanime, de exigirse este?

Si entendemos que el consorcio tiene capacidad juridica como persona, en ta-
les asuntos debe regirse —en principio- por la regla de la voluntad mayoritaria
formada en la Asamblea y no la de la unanimidad propia del condominio. 38

36. ALTERINI, Jorge H. y VAZQUEZ, Gabriela A., ob. cit. (cfr. nota 11).
37. CossARrl, Nelson G. A., ob. cit. (cfr. nota 33), p. 850.
38. Ibidem.
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2.3.12. Normativa registral

El Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires admite expresa-
mente la capacidad del consorcio de propietarios para ser titular dominial de inmuebles.
Asi lo hace la Disposicion Técnico Registral (DTR) 14/2010 en su articulo 35:

El Consorcio de Propietarios del régimen de Propiedad Horizontal, en su
calidad de sujeto de derecho con personalidad restringida para los fines de su
constitucion, es susceptible de ser titular dominial de inmuebles enajenados
a su favor, siempre que lo sea en cumplimiento, uso y defensa de intereses
comunes, siendo los mismos calificados por el Notario Autorizante del acto
y/o el Juez, dejandose debida constancia de ello en los respectivos documentos
ingresados para su registracion.

Por su parte, la Orden de Servicio (OS) 45/2015, del Registro de la Propiedad Inmueble
de la Provincia de Buenos Aires, al regular la personalidad del consorcio de propiedad
horizontal, reafirma el criterio: “En la calificacion, se mantienen los lineamientos esta-
blecidos por el articulo 35 de la DTR 14/2010”%°
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Oferta de donacién conjunta o solidaria
Una solucién juridica, practica y eficaz

para las ofertas de donacion

(art. 1547 del Cédigo Civil y Comercial)

Natalio P. Etchegaray

RESUMEN

La utilizacion de la modalidad de donaciéon conjunta o solidaria (art. 1547 del Cédigo
Civil y Comercial) permite que la aceptacién de un solo donatario ocasione la pérdida
total del dominio para el donante. Los restantes donatarios podran, en consecuencia,
aceptar la donacién aun después de la muerte del donante, no aplicandose entonces el
articulo 1545 del Cédigo Civil y Comercial. Silos restantes donatarios o alguno de ellos
no aceptaren la donacién, ya fuera por su muerte, rechazo o por revocacién del donan-
te, el dominio quedara proporcionalmente en cabeza de los donatarios que hubieren
aceptado. Por lo tanto, el articulo 1547 del Cédigo Civil y Comercial aporta una solucion
juridica, practica y eficaz para aceptar ofertas de donacion con posterioridad a la muerte
del donante, superadora del impedimento que plantea el articulo 1545.
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1. Donacion “solidaria”. La aceptacion por uno solo de los donatarios
se aplica a la donacion entera

La sancion del Codigo Civil y Comercial (CCCN) trajo una importante novedad en lo
relativo a la aceptacion de ofertas de donaciones de bienes registrables y produjo un
fuerte impacto en las costumbres domésticas: la exigencia que la aceptacion se produzca
en vida del donante. Asilo expresa el articulo 1545:

Aceptacion. La aceptacion puede ser expresa o tacita, pero es de interpreta-
cion restrictiva y esta sujeta a las reglas establecidas a la forma de las donacio-
nes. Debe producirse en vida del donante y del donatario.

Esta reforma legislativa puso de manifiesto una situacion hasta ese momento no con-
siderada relevante por los donatarios: definir, segtin el estado de salud del donante, la
necesidad de aceptar rdpidamente la donacion, pendiente de aceptacion. Dentro del uni-
verso de codonatarios que puede presentarse en cada oferta de donacion, los tendremos
cercanos, viviendo en la localidad, en el resto del pais, o en el exterior, ya fuera en paises
cercanos o remotos, y algunos de estos donatarios con posibilidad de viajar de inmediato
u otorgar rapidamente un poder para aceptar, y otros que no pueden hacer ni una cosa
ni la otra. Y alli se presenta el problema: que el donante fallezca antes de que hubiesen
aceptado todos los donatarios, con lo que quedaran imposibilitados de aceptar los que
todavia no lo hubieran hecho y la oferta quedara revocada para ellos y en consecuencia
deberan realizarse los tramites sucesorios respecto de las partes indivisas del inmueble
ofertado en donacidn, partes indivisas cuya titularidad continué estando a nombre del
causante.

Es aqui donde encontramos que este problema se soluciona utilizando la figura de
la donacion “solidaria”: la aceptacion por uno solo de los donatarios se aplica a la dona-
cion entera y aun pendiente de aceptacion por el resto de los donatarios, y el titular pierde
totalmente el dominio, que queda abierto para incorporar a los demas codonatarios, a
medida que vayan aceptando. Producida la primera aceptacion por cualquier donatario,
el donante pierde su dominio sobre la totalidad del bien ofertado en donacién; la muerte
de algtin otro donatario sin haber aceptado la oferta o la revocacion de la oferta por el
donante respecto de un donatario que todavia no acept6 no hara renacer el dominio del
donante sobre esas partes indivisas del bien, que irdn acreciendo proporcionalmente a los
que vayan aceptando. Al final del proceso, cuando ya no queden donatarios con derecho
a aceptar, la totalidad del bien quedara proporcionalmente en el dominio del o de los que
fueron aceptando la donacidn.

Todas estas etapas deberan tener adecuado reflejo registral a partir de la primera
aceptacion, ya que provocara el desplazamiento del donante de la titularidad del dominio
y la registracion, como titulares parciales de dominio del o los donatarios que aceptaron.
El porcentaje de titularidad restante se cubrira sucesivamente, a medida que se produz-
can las aceptaciones pendientes. Si ellas no se producen por revocacion de la oferta, por
muerte o renuncia del donatario, pendiente su aceptacion, acreceran proporcionalmente
al dominio de los que hubieren aceptado.
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2. Los articulos 1547 del Codigo Civil y Comercial y 1794 del Codigo
de Vélez Sarsfield

Articulo 1547 del CCCN:

Sila donacion es hecha a varias personas solidariamente, la aceptacion de uno
o alguno de los donatarios se aplica a la donacién entera. Sila aceptacion de
unos se hace imposible por su muerte, o por revocacion del donante respecto
de ellos, la donacidn entera se debe aplicar a los que la aceptaron.

Articulo 1794 del Cédigo de Vélez Sarsfield:

Sila donacidn se hace a varias personas separadamente, es necesario que sea
aceptada por cada uno de los donatarios, y ella sélo tendra efecto respecto de
las partes que la hubiesen aceptado. Si es hecha a varias personas solidaria-
mente, la aceptacion de uno o alguno de los donatarios se aplica a la donacién
entera. Pero si la aceptacion de los unos se hiciera imposible, o por su muerte
o por revocacion del donante respecto de ellos, la donacion entera se aplicara
alos que la hubiesen aceptado.

3. Donacidn solidaria u oferta conjunta. Concepto.
La nota de Vélez Sarsfield al articulo 1794

Los articulos transcriptos expresan en idénticos términos lo medular de esta figura ju-
ridica: si la donacion es hecha a varias personas solidariamente, la aceptacion de uno
o alguno de los donatarios se aplica a la donacién entera. La nota de Vélez Sarsfield al
articulo 1794! cita a Demolombe;? se transcribe entonces a continuacion lo que expresa
este jurista:

156. Los notarios o tabeliones acostumbraban que las donaciones se aceptaran
por los donatarios presentes, como estipulantes para los donatarios ausentes.
El articulo 5 de la Ordenanza de 1734 hizo la defensa expresa de esa figura.
Es evidente que esa situacion subsiste (y con mayor razén) en el dia de hoy.
157. Furgole ponia en estos términos una primera pregunta sobre la orde-
nanza de 1734, a saber: «;Si la donacidn se hace para dos personas, donde
una estd presente y otra ausente, la aceptacién de una beneficia a la otra?» El
respondia: «No, si los dos donatarios no lo son en conjunto, cada uno de ellos
es donatario separadamente, dividen por su parte; si ellos son codonatarios in
solidum y a tal punto juntos, como dice Ricard, sila donacién caduca a la vista
de uno, su parte debe incrementar el perfil del otro». Esta distincién parece
todavia exacta, pero importa entenderla correctamente. El principio es, en
efecto, que uno de los codonatarios no puede aceptar por sus codonatarios,
lo cual hace necesario distinguir, en todos los casos, si la donacién hecha a

1. [N.del E.: acceda aqui a las notas del codificador, p. 107 {fuente: Notas del Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina
tales como fueron publicadas por el Dr. D. Dalmacio Vélez Sarsfield en su proyecto del cédigo sancionado por el H.
Congreso Argentino, Buenos Aires, Pablo Coni editor, 1872, edicion digitalizada por Google Books}].

2. DEMOLOMBE, Charles, Traité des donations entre-vifs et des testaments, t. 3, Paris, A. Durand-L. Hachette et
Cie., 1864.


https://archive.org/stream/notasdelcdigoci00argegoog#page/n0/mode/2up
https://books.google.com/
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varios lo ha sido separada o conjuntamente. Esto es verdad solamente en el
caso en que la donacién se haya hecho in solidum, de manera que el rechazado
o incapacitado posibilite a los otros jure non decrescendi, que la aceptacion
hecha por uno de los codonatarios se aplicaria en efecto, a la donacién entera,
en su interés, naciendo desde ese punto, un obstaculo para que el donante
pueda revocarla para su perjuicio. Esta aceptacion, sin duda, no perjudica al
otro codonatario, en el sentido que no le impediria a éste aceptar en adelante
y demandar su parte del objeto donado. Sin embargo si su aceptacion se hace
imposible, sea por su deceso, o por el deceso del donante, o por la revocacion
que éste hiciera respecto de €I, la donacion, toda entera, ird al donatario que
la hubiera aceptado.

4. Escasa o nula utilizacion de la donacidn solidaria

Esta modalidad de donacién solidaria ha sido muy poco utilizada en nuestro medio.
Historicamente, son contados los casos de anotacién de donaciones solidarias en los
distintos registros de la propiedad inmobiliaria. Esta evidencia demuestra que, durante
toda la vigencia del Cédigo velezano, los operadores del derecho no le encontraron uti-
lidad practica al uso de esta modalidad de donacidn, pues a la vista del articulo 1795 del
Cddigo velezano (“si el donante muere antes que el donatario haya aceptado la donacidn,
puede éste, sin embargo, aceptarla, y los herederos estan obligados a entregar la cosa
dada”), el fallecimiento del causante no impedia que el donatario aceptara. En conse-
cuencia, no habia apuro en aceptar la oferta de donacidn, cualquiera fuera el estado de
salud del donante o aun ante la certeza de su proximo fallecimiento.

Esta situacion se vivio durante toda la vigencia del Cédigo velezano y, como conse-
cuencia de ese no uso, la figura de la donacién solidaria fue absolutamente desconocida
en el gran publico y también —justo es reconocerlo—-, entre muchos operadores del dere-
cho. Se puede afirmar que en el Cédigo velezano solo existia un limite a la aceptacion de
la donacion: la revocacion de la oferta por voluntad del donante.

5. Otros aspectos a tener en cuenta en la aceptacion de ofertas
de donacion

5.1. El Cédigo Civil y Comercial no exige la subsistencia de la capacidad
del donante al tiempo de la aceptacion

En el CCCN se diferencia claramente el régimen especial de aceptacion de ofertas de do-
naciones del régimen general de aceptacion de ofertas. En la parte especial de donaciones
solamente se exige la sobrevivencia del donante (art. 1545); no se exige la subsistencia,
al tiempo de la aceptacion, de la capacidad del donante, que si se impone en la parte
general (art. 976).
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5.2. El donatario puede aceptar la donacidn en forma expresa o tacita

El articulo 1545 CCCN mantiene la posibilidad para el donatario de “aceptar la donacion
en forma expresa o tacita’, tal como se lo otorgaba el articulo 1792 del Cédigo de Vélez,
sustituyendo la necesidad de “recibir la cosa donada’, por la de “sujetar la aceptacion a las
reglas establecidas respecto a las formas de las donaciones” En otras palabras, confiere
importancia al cumplimiento de las formalidades minimas para la existencia del contrato,
buscando diferenciar la entrega gratuita de un bien en propiedad de un simple préstamo
de uso gratuito de ese bien.

5.3. Aceptacion tacita de la donacion y posibilidad de tener por notificado
al donante

A proposito de la aceptacion de ofertas de donacion y especialmente en el caso de bienes
inmuebles, parece oportuno recordar dos articulos de la parte general del CCCN: los ar-
ticulos 979 (modos de aceptacion) y 983 (recepcion de la manifestacion de la voluntad),
que permiten tener por aceptada tacitamente tanto la oferta por el donatario como la
notificacion al donante.

Seguin el articulo 979, “toda declaracion o acto del destinatario que revela con-
formidad con la oferta constituye aceptacion” Al respecto, Acquarone, Cosola y Roca
sefalan que cuando el articulo “se refiere a todo «acto» del aceptante, estd aludiendo
a la manifestacion técita de la voluntad en los términos del art. 264 del Céd. Civil y
Comercial’, y el articulo 264 define la manifestacion tacita de la voluntad como aquella
que “resulta de los actos por los cuales se le puede conocer con certidumbre”. A su vez, el
articulo 983 CCCN establece que

... la manifestacion de voluntad de una parte es recibida por la otra cuando
ésta la conoce o debio conocerla, ya se trate de una comunicacion verbal,
o de la posibilidad de haber recibido en su domicilio el instrumento perti-
nente, o de cualquier otro modo util.

Dadas las especiales circunstancias de comunicacion verbal que brinda la vida familiar
entre legitimarios, asi como la publicidad posesoria respecto de los inmuebles entre los
miembros de una familia y otros modos utiles de notificacion tacita, resulta sobreabun-
dante exigir prueba documental para tener al donante por notificado de la aceptacion de
la oferta por el donatario.

5.4. Silencio legislativo sobre el derecho de acrecer en las donaciones

Otra de las novedades en esta materia del CCCN la constituye el silencio legislativo sobre
la posibilidad de establecer el derecho de acrecer entre los donatarios. El articulo 1798

3. ACQUARONE, M. T., CosoLa, S. J. y Roca, R., [comentario al art. 979], en Clusellas, Gabriel (coord.), Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccién sugeridos, t. 3, Buenos Aires,
Astrea-FEN, 2015, p. 717.
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38

Revista del Notariado 930 Natalio P. Etchegaray

del Cédigo velezano le permitia al donante establecer el derecho de acrecer entre codo-
natarios, en los siguientes términos:

Cuando la donacion se haga a dos 0 mas beneficiados conjuntamente, nin-
guno de ellos tendra derecho de acrecer, a menos que el donante lo hubiese
conferido expresamente.

Hay una importante discusion doctrinaria sobre la diferencia entre la donacién solidaria
u oferta conjunta y el derecho de acrecer entre lo donatarios. El tema ha sido extensa-
mente tratado por Franco y Gaston Di Castelnuovo al comentar el articulo 1547 CCCN,
con amplias referencias a los articulos 1794 y 1798 del Cédigo de Vélez y a los autores que
se ocuparon del tema, y alli nos remitimos. No obstante, se transcriben sus conclusiones
sobre la situacion que nos deja el CCCN al suprimir toda referencia al derecho de acrecer
entre los donatarios:

En el ordenamiento en estudio no encontramos un articulo equivalente al
art. 3810 del Cod. Civil, razén por la cual pensamos que si el donante podia
otorgar ese derecho en virtud de una norma que asi lo contemplaba (art. 1798,
Cdéd. Civil), nada prohibe que lo siga haciendo ante la falta de una prohibicion
expresa, otra vez por ese acercamiento que indudablemente existe entre el
legado y la donacidn, aun cuando este nuevo Codigo exija que el donante esté
vivo al momento de la aceptacion.*

Para reiterar mas adelante:

En lineas generales compartimos la opinién de Borda, sin perjuicio de re-
marcar las coincidencias sefialadas con el modo de funcionar del derecho de
acrecer en las donaciones tal como explica Lopez de Zavalia. Sin perjuicio
de ello, discrepamos en un punto. Se ha sostenido, como hemos visto, que
derecho de acrecer y solidaridad son conceptos equivalentes. Sin embargo,
consideramos que no es asi, y entendemos que el donante podra escoger por
una u otra estipulacién al ofertar la donacién, imponiendo la solidaridad o
dando el derecho de acrecer a los beneficiarios. Como dijimos, y aunque no
resulte decisivo para llegar a la misma conclusion en el marco del nuevo or-
denamiento, no encontramos en ¢l un articulo que establezca que el derecho
de acrecer solo tiene lugar en las disposiciones testamentarias.®

Comparto este criterio y, por lo tanto, que el donante puede establecer el derecho de
acrecer entre los donatarios, ya que si no estd expresamente permitido, tampoco esta
expresamente reservado al derecho testamentario, como lo era en el articulo 3810 del
Codigo de Vélez.

4. D1 CASTELNUOVO, Franco y D1 CASTELNUOVO, Gaston R., [comentario al art. 1547], en Clusellas, Gabriel
(coord.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion sugeridos,
t. 5, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, p. 461.

5. Idem, pp. 464-465.
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6. Aspectos registrales

El registrador debe tener en cuenta que el asiento indicativo del titular del dominio, como
resultado de la aceptacion parcial de una donacién solidaria, es complejo:

a) El anterior titular pierde integramente el dominio, aunque no acepten todos los
donatarios;

b) El aceptante parcial solo resulta titular de una parte del dominio, de acuerdo a la
proporcién que le hubiere donado el titular;

c) Elresto del dominio queda sujeto a las sucesivas aceptaciones de los restantes do-
natarios;

d) Recién cuando resulte imposible que los donatarios remisos puedan aceptar, ya
fuera por su muerte o por rechazo voluntario, o por revocaciéon del donante, el
dominio quedara en cabeza del donatario que acepté inicialmente y de los que lo
hicieron después, proyectando la proporciéon que el donante hubiera indicado en
la oferta de donacion, en relacion al nimero definitivo de aceptantes.

7. Conclusiones

La utilizacién de la modalidad de donacién conjunta o solidaria (art. 1547 CCCN) oca-
siona que, con la aceptacion de un solo donatario, el donante pierda la totalidad de su
dominio. Los restantes donatarios podran aceptar la donacion, aun después de la muerte
del donante, no aplicandose en ese caso la exigencia de que la donacién se acepte en vida
del donante (art. 1545 CCCN). Si los restantes donatarios o alguno de ellos no aceptaran
la donacion, ya fuera por su muerte, rechazo o por revocacion del donante, el dominio
quedara proporcionalmente en cabeza de los donatarios que hubieran aceptado. Por lo
tanto, el articulo 1547 CCCN aporta una solucion juridica, practica y eficaz para aceptar
ofertas de donacion con posterioridad a la muerte del donante, superadora del impedi-
mento que plantea el articulo 1545 de dicho Cédigo.
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Una propuesta interpretativa del justo titulo
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de inmuebles
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RESUMEN

Considerar la realizacion del “estudio de titulos” como una diligencia esencial para la
configuracién de la buena fe del adquirente es un error que desentona con la realidad
negocial y humana a la que deberfan ajustarse la ley y las costumbres juridicas, ya que la
buena fe es un estado de certeza intimo de quien contrata, no una opinion profesional
del escribano. El Cédigo Civil y Comercial no ha modificado la presuncién de buena fe
aplicable a todas las relaciones de poder, por lo que la realizacién de un “examen previo
de la documentacion y constancias registrales”, como el texto del art. 1902 exige, es un
elemento que buscé delimitar los casos de justo titulo y no imponer una regla aplicable
a todas las transmisiones de derechos reales. Su redaccién es una reafirmacion de la
funcién legitimante del escribano, que es cumplida perfectamente con la constatacion
de matricidad.
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corta. 4. Limitacion de los casos de justo titulo. 5. La buena fe tasada. Discutible
presuncion. 6. Funcion legitimante del notario. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

1. Introduccion

La interpretacion actual de los canones exigidos para acreditar la buena fe del adquirente
deviene de una inexacta interpretacion del articulo 1902 del Codigo Civil y Comercial
(en adelante, “CCCN?), toda vez que este articulo contempla las exigencias especiales
para apelar a la buena fe solo a los efectos de obtener el beneficio de la prescripcion breve
o decenal, sin hacer referencia a los parametros generales para la buena fe en la posesion
de derechos reales en general, cuya presuncion se mantiene inalterada. A su vez, de la
légica aplicada al nuevo articulo 1902 se desprende que se ha delimitado la aplicabilidad
de la prescripcion breve a casos patologicos con delitos penales de por medio, como
sustitucion de personas y falsificacion de instrumentos publicos.
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La buena fe debe entenderse como un elemento psicoldgico e intimo del adquiren-
te, ajeno al escribano, cuya acreditacién no puede sustentarse en una diligencia profesio-
nal. De aqui que el criterio jurisprudencial por el que se tiene por probada la buena fe
con la realizacion del estudio de titulos no se ajusta a la realidad de los hechos.

2. La prescripcion breve

El tratamiento de la prescripcion breve comienza en el CCCN con el articulo 1898:

La prescripcion adquisitiva de derechos reales con justo titulo y buena fe
se produce sobre inmuebles por la posesion durante diez afos. Sila cosa es
mueble hurtada o perdida el plazo es de dos afios. Sila cosa es registrable,
el plazo de la posesion util se computa a partir de la registracion del justo
titulo.!

Este tipo de prescripcion, que reduce a la mitad el tiempo exigido cominmente para ad-
quirir cosas inmuebles, consolida el derecho real de dominio luego de ejercer la posesion
animus domini por diez afios en forma publica, pacifica, continua e ininterrumpida, por
lo que no difiere en absoluto de la usucapion o prescripcion veintefial en relacion a que
se requieren posesion y tiempo. Sin embargo, en este caso se exigen dos elementos mas
para hacerla efectiva: justo titulo y buena fe. La exigencia de mayores requisitos para
dar viabilidad a la pretension de prescribir a los diez afios es equitativa y logica, toda
vez que a mayores elementos a favor del adquirente, es natural que sea mayor la ventaja
o proteccion contra terceros reivindicantes. Asi, quien ostente justo titulo y buena fe se
vera favorecido por sobre quien solo posee en forma publica, pacifica e ininterrumpida,
independientemente de su buena o mala fe e, incluso, sin titulo alguno. En cuanto a su
naturaleza juridica, Vélez nos aclaraba que no es una prescripcion para adquirir, dado
que la cosa ya estaba adquirida mediante justo titulo y buena fe: “La prescripcion que
determina el articulo no es rigurosamente de adquirir: la cosa esta ya adquirida con titulo
y buena fe”?

Hemos visto que desde tiempos muy remotos, el derecho positivo distinguié para
la usucapion, entre el caso en que el poseedor aducia un titulo revestido de ciertos carac-
teres y aquel en que s6lo podia invocar la posesion; diferencia que se hizo mas visible, al
reclamarse para el primer supuesto, el requisito de la buena fe, que no era necesario para
el segundo. Inutil es decir que las preferencias y las facilidades estan a favor de quien no
gana el dominio en realidad, por este solo medio, y mds bien corrige los vicios de una
adquisicion, que entendid efectuar validamente desde un comienzo.? A su vez, el fun-
damento de la prescripcidn adquisitiva es consolidar situaciones facticas como medio

1. El destacado es nuestro.

2. Notaal art. 3999 CCIV. [N. del E.: ver aqui, p. 264, art. 53 in fine {fuente: Notas del Cédigo Civil de la Reptiblica
Argentina tales como fueron publicadas por el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield en su proyecto del Cddigo sancionado por
el H. Congreso Argentino, Buenos Aires, Pablo Coni Editor, 1872; tltima consulta: 1/2/2018}].

3. ALTERINT, Jorge H. y LAFAILLE, Héctor, Derecho civil. Tratado de los derechos reales, t. 2, Buenos Aires, La Ley -
Ediar, 2010, p. 414.
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de favorecer la seguridad juridica, liquidando situaciones inestables, dando certeza a los
derechos y poniendo en claro la composicién del patrimonio, con lo cual se propende a
la paz y orden social.*

2.1. Eljusto titulo

Como es de suponer, quien posea un inmueble con un titulo perfecto o suficiente no
tendra necesidad de acudir a la proteccidn en andlisis, por lo que se desprende que el
justo titulo es un negocio causal de transmision de dominio (iusta causa traditionis) que
adolece de alguin defecto que impide u obstaculiza su perfeccion. Se trata de la deficiencia
que se subsana mediante el transcurso del tiempo. El Cédigo Civil (en adelante, “CCIV?”)
en su articulo 4010 rezaba:

El justo titulo para la prescripcién, es todo titulo que tiene por objeto trans-
mitir un derecho de propiedad, estando revestido de las solemnidades exigi-
das para su validez, sin consideracién a la condicion de la persona de quien
emana.

Su fuente directa es la obra de Aubry y Rau, para quienes

... un titulo considerado en si, es decir, con abstraccion de si emana del ven-
dedor propietario y de una persona capaz de enajenar, es apto para conferir
un derecho de dominio.?

Complementa la interpretacion del concepto la nota de Vélez Sarsfield, donde dice:

Por justo titulo se entiende exclusivamente la reunién de las condiciones le-
gales que prescribe el articulo. Cuando se exige un justo titulo no es un acto
que emane del verdadero propietario, pues que es contra él que la ley autoriza
la prescripcion. Precisamente el vicio resultante de la falta de todo derecho
de propiedad en el autor de la transmision es lo que la prescripcion tiene por
objeto cubrir...°

El maestro Pefia Guzman lo ha definido como:

... el acto juridico que, revestido de los caracteres que la ley establece, es id6-
neo para hacer adquirir el dominio por la posesién continuada durante diez
afios, siempre que tenga por objeto transmitir el dominio de una cosa y que
se encuentre revestido de las solemnidades exigidas por la ley, debiéndose
valorarse el titulo por si mismo, sin consideracion a la condicion de la persona
que lo otorgd, fuese o no propietaria.’

4. CNCom., Sala B, 25/4/2011, “Sircovich, Samuel s/ Quiebra” (elDial.com, AG224E [N. del E.: ver sumarios ofi-
ciales aqui]).

5. Citada por ALTERINI, Jorge H. y LAFAILLE, Héctor, ob. cit. (cfr. nota 3), § 218-A, p. 419.

6. [N. del E.: ver aqui, p. 265, art. 64 {fuente: Notas del Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina tales como fueron
publicadas por el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield en su proyecto del Codigo sancionado por el H. Congreso Argentino,
Buenos Aires, Pablo Coni Editor, 1872; ultima consulta: 1/2/2018}].

7. PENA GUZMAN, Luis A., Derecho civil. Derechos reales, t. 2, Buenos Aires, TEA, 1975, p. 242.
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Por su parte, Salvat entiende que

... enlos casos en que la prescripcion se invoca, el titulo emana de una perso-
na que no era propietaria de la cosa o del derecho real transmitido o de una
persona que, siendo propietaria, no tenia el derecho de disponer de ella; la
propiedad no ha sido, en estos casos, legalmente adquirida y el poseedor se ve,
entonces, para conservar la cosa, en la necesidad de recurrir a la prescripcién
[...] desde el momento que él haya adquirido por un titulo apto para operar
la transmision de la propiedad, el justo titulo existe, porque la prescripcion
tiene por objeto cubrir al poseedor no s6lo contra la falta de todo derecho de
propiedad en el enajenante, sino también contra los vicios que puedan afectar
este derecho...?

En cuanto a la forma del justo titulo y las vagas interpretaciones que le han querido
otorgar al boleto de compraventa la calidad de tal, no hay lugar a disquisiciones, debe
ser una escritura publica, ya que este es el instrumento idoneo para transferir el dominio
sobre bienes inmuebles.

2.2. Eljusto titulo en el Codigo Civil y Comercial

El CCCN en su articulo 1902 prescribe:

El justo titulo para la prescripcién adquisitiva es el que tiene por finalidad
transmitir un derecho real principal que se ejerce por la posesion, revestido
de las formas exigidas para su validez, cuando su otorgante no es capaz o no
esta legitimado al efecto.

La buena fe requerida en la relacion posesoria consiste en no haber conocido
ni podido conocer la falta de derecho a ella.

Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el examen previo
de la documentacion y constancias registrales, asi como el cumplimiento
de los actos de verificacion pertinente establecidos en el respectivo régimen
especial.’

Asi, se proyecta una primera conclusion, el concepto de justo titulo no ha variado en
lo sustancial, pero hubo dos cambios importantes: 1) el articulo ahora se refiere solo
a derechos reales principales; y 2) se exigen, al tratarse de cosas registrales, el estudio
de antecedentes, constancias registrales y demas actos de verificacién pertinentes para
configurar la buena fe a los efectos de la prescripcion corta. Este ltimo cambio es el que
ha dado lugar a considerar incorporada la obligatoriedad de la realizacion del estudio
de antecedentes de dominio para acreditar la buena fe del adquirente a titulo oneroso
en general.

Las preguntas que cabe formularse son: si debemos entender que el estudio de
antecedentes perfecciona la buena fe en todos los casos de adquisiciones a titulo one-
roso, ;cOmo se armoniza esta afirmacion con lo impuesto como principio general en el

8. SaLvaT, Raymundo M., Derecho civil argentino. Derechos reales, t. 2, Buenos Aires, TEA, 1952, pp. 259-260.

9. El destacado es nuestro.
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articulo 1919 CCCN al decir que la relacion de poder se presume siempre de buena fe, a
menos que exista prueba en contrario? ;Por qué los codificadores no emplearon el plural
para referirse a la relacion posesoria, haciéndolo, en cambio, en singular y, por ende, en
estricta referencia al instituto tratado en ese mismo articulo —el justo titulo-?

3. Labuena fe para la prescripcion corta

La nota diferenciadora para la justa interpretacion del articulo 1902 CCCN radica esen-
cialmente en lograr entrever la diferencia que plantea el nuevo ordenamiento en cuanto
a la buena fe a la que hace referencia. E1 CCIV sostenia en el articulo 4006 que

La buena fe requerida para la prescripcion, es la creencia sin duda alguna del
poseedor, de ser el exclusivo sefior de la cosa. Las disposiciones contenidas
en el titulo «De la posesion», sobre la posesion de buena fe, son aplicables a
este capitulo.

En la nota a este articulo, Vélez Sarsfield dejaba en claro cual era la diligencia necesaria
para obtener esa “creencia sin duda alguna” de ser el exclusivo sefor de la cosa:

... no debe ser considerado en estado de buena fe, el que duda si su autor era
6 no sefor de la cosa, y tenfa 6 no el derecho de enajenarla, porque la duda es
un término medio entre la buena y mala fe. 10

La jurisprudencia durante la vigencia del CCIV ha definido la buena fe requerida para
la prescripcion decenal como

... la creencia del poseedor, sin duda alguna, de ser el duefio exclusivo del
inmueble, creencia que es un estado de espiritu del adquirente derivado de las
condiciones en que se la ha transmitido el dominio y que lo autoriza a pensar
con fundamento que es su duefo. !!

Mariani de Vidal entiende que la buena fe del poseedor existe cuando cree, sin ningtin
género de vacilaciones, que quien le transmitié la posesion era titular del derecho o tenia
capacidad para constituirlo o trasmitirlo. La ignorancia o error deben resultar excusables,
lo que implica que la conducta del poseedor ha de ser diligente a fin de ser calificado
como poseedor de buena fe.

Sin embargo, analizando los comentarios tanto de Vélez Sarsfield como de la ju-
risprudencia y doctrina de entonces, percibimos sin mucho esfuerzo que la buena fe a
la que se referia Vélez para la prescripcion corta en nada diferia de la buena fe exigida
para la posesion en general. De hecho, lo aclara en la segunda parte del articulo 4006:

10. [N. del E.: ver aqui, p. 265, art. 60 {fuente: Notas del Cédigo Civil de la Reptiblica Argentina tales como fueron
publicadas por el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield en su proyecto del Cédigo sancionado por el H. Congreso Argentino,
Buenos Aires, Pablo Coni Editor, 1872; ultima consulta: 1/2/2018}].

11. C.Fed. Mendoza, 22/10/1952 (Jurisprudencia Argentina, t. 1953-II, p. 318, f. 15051); CNCiv. 12, 14/9/1938
(Jurisprudencia Argentina, t. 63, p. 859); CNCiv. 22, 31/7/1931 (Jurisprudencia Argentina, t. 36, p. 266); citados en
SaLas-TriGo REPRESAS, Codigo Civil anotado, t. 3, Buenos Aires, Depalma, 1977, p. 332.

12. MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos reales, t. I, Buenos Aires, Zavalia, 2004, p. 159.
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“Las disposiciones contenidas en el titulo «De la posesion», sobre la posesion de buena
fe, son aplicables a este capitulo” Por lo tanto, la definicién del articulo 2356 CCIV
bastaba para definirla.!® Incluso le era aplicable la presuncion general de mala fe del
articulo 4009 CCIV: “el vicio de forma en el titulo de adquisicion, hace suponer mala fe
en el poseedor”. En consecuencia, a quien le concernia un justo titulo le correspondia la
presuncion de buena fe en su posesion (arts. 2362 y 4008 CCIV 14), salvo que su mala fe
se presumiera, hecho que solo se daba en caso de vicios de forma manifiestos (art. 4009
CCIV). Esta situacién implicaba una inequidad en beneficio de los adquirentes por justo
titulo, dado que, sin exigir requisitos mas rigurosos que al poseedor comun y corriente,
le otorgaba una ventaja significativa contra el verdadero titular, pudiendo tornar oponi-
ble su justo titulo, sobre todo en los casos de ventas del non domino, caso tipico.

Esta logica nos exigia razonar lo siguiente: Si por un lado uno de los requisitos
esenciales del justo titulo era -y continua siéndolo- el cumplimiento de la forma y, por
el otro, la presuncion de mala fe solo se daba en casos de defecto de forma —que por ende
implicaban la inexistencia de justo titulo-, ;en qué casos se presumiria la mala fe de
quien oponia un justo titulo? Este cuestionamiento concernia porque, de no exigirse un
requisito que diferenciara la buena fe de la posesion para la usucapion corta, se imponia
su presuncion en todos los casos, relativizando las defensas juridicas de los verdaderos
propietarios y el derecho de propiedad, ya que cualquiera que se hiciera de una escritura
publica y entrara en posesion, podia regularizar su situacion en la mitad del tiempo exi-
gido ordinariamente. Asi, por ejemplo, se presentarian casos donde, incluso a sabiendas
de un defecto no ostensible (de nulidad absoluta o relativa) en la legitimacién del dispo-
nente y gozando de la presuncion de buena fe en su favor, se acceda sin mas al beneficio,
consolidando el dominio perfecto en diez afios, lo que abriria las puertas a maniobras
fraudulentas conocidas en el medio inmobiliario.

Salvat también entendia que la presuncion de mala fe en materia de prescripcion
breve solo tenia logica e interés practico si se referia a los antecedentes del titulo del
usucapiente:

Aplicada al titulo mismo de adquisicidn, es decir, al acto por el cual el posee-
dor ha adquirido la cosa, esta disposiciéon nos parece completamente inutil,
porque el titulo nulo por defecto de forma no constituye un justo titulo, y, en
consecuencia, la prescripcion de diez a veinte afios (ahora sélo diez) era ya
inaplicable por esta causa. Pero, aplicada con relacién a los antecedentes del
titulo del enajenante poseedor, nuestra disposicion tiene un interés practico
decisivo, en el sentido de que la existencia en ellos de defectos de forma, da-
rian lugar a la presuncion de mala fe, y, en consecuencia, harfan imposible la
prescripcion de diez o veinte afios. 1

13. Art. 2356 CCIV: “La posesion puede ser de buena o de mala fe. La posesion es de buena fe, cuando el poseedor,
por ignorancia o error de hecho, se persuadiere de su legitimidad”.

14. Art. 2362 CCIV: “Todo poseedor tiene para si la presuncion de la buena fe de su posesion, hasta que se pruebe
lo contrario, salvo los casos en que la mala fe se presuma”
Art. 4008 CCIV: “Se presume siempre la buena fe, y basta que haya existido en el momento de la adquisicién”.

15. SALvAT, Raymundo M., ob. cit. (cfr. nota 8), p. 268.
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4. Limitacion de los casos de justo titulo

Como se presenta la redaccion del articulo 1902, para oponer la prescripcion breve se de-
bera acreditar la realizacion del estudio de la documentacion y constancias registrales que
acrediten la buena fe del poseedor. Dicho analisis juridico permitird descartar las faltas
de legitimacion suficientes y toda otra observabilidad patente como inexistencia o falta
de firmas, falta de autorizacion del acto, presuntas donaciones inoficiosas, falta de legiti-
midad en los disponentes, apoderamientos insuficientes, errores procesales, inexistencia
de documentacién acompanada, etcétera. Por lo que estos casos —de mas esta aclarar que
son los mas frecuentes- serian descartados o subsanados, eliminando la posibilidad de
que se cree un justo titulo, ya que quien adquiera sin subsanarlos previamente, no podria
ser considerado poseedor de buena fe.

Entonces, ;cudles seran los defectos que no podran ser percibidos por un estudio
de antecedentes y abriran las puertas a la buena fe del adquirente, dandole vida al justo
titulo? El escribano que realice ese diligenciamiento no podra evidenciar, por ejemplo, la
sustitucion de personas o falsificacién de documentacion, ya que no es perito idoneo para
realizar un juicio de valor al respecto, como tampoco podra percibir de vicios procesales
que surjan de ocultamientos, por ejemplo la omisién de denunciar un coheredero o el
vicio en una notificacion que provoque la nulidad de todo lo actuado.

En estos casos, el estudio de antecedentes sera siempre favorable para transmitir,
aunque exista un defecto grave que, por imperceptible, otorgara al adquirente el beneficio
de la prescripcion breve. Entonces el ambito de aplicacion del justo titulo se circunscribi-
rd a esos supuestos excepcionales, patologicos, que no se presentan frecuentemente en el
mercado inmobiliario, apartando al justo titulo a un rincén de absoluta excepciéon. A su
vez, siguiendo este hilo conductor, nos encontraremos con que en estos casos de ventas
del non domino, ademas de acreditarse siempre la buena fe del adquirente, nunca habra
responsabilidad del escribano que intervino —haya realizado o no el estudio de antece-
dentes—, ya que, conforme la jurisprudencia que considera obligatoria su realizacion, lo
que determina la responsabilidad o no del profesional es la ostensibilidad del vicio, no
la ausencia de la diligencia.

En el caso, se traté de una enajenacién a non domino por interposicion de
persona [...] no puede entenderse que el apelante debia constatar la super-
vivencia de los enajenantes de una escritura pasada ante otro escribano al
momento de celebrarse aquella operacion, en razén de que es inadmisible
llevar un estudio de titulo al extremo de procurar la dilucidacion de aspectos
que han de tenerse por ciertos en razon de la fe publica de la que gozaba la es-
critura antecedente. Va de suyo, que los juicios sucesorios que la juez tuvo a la
vista y menciond en la sentencia no podian ser detectados en aquel entonces
por el escribano demandado. 1¢

16. CNCiv,, Sala H., 28/4/2005, “Sanchez, Enrique Dante ¢/ Tassi, Felipe Romero V. s/ Nulidad de acto juridico”
(elDial.com, AA29A4).
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5. Labuena fe tasada. Discutible presuncion

En base a la reforma del articulo 4006, actual 1902, parte de la doctrina ha pasado a con-
siderar que debe entenderse aplicable a todos los casos de posesion, no solo a la destinada
a usucapir en diez anos. Este razonamiento ha dado principalmente frutos en el ambito
judicial, convirtiéndose en la bisagra que permite o no el acceso a la proteccion del ar-
ticulo 392 CCCN (art. 1051 CCIV).

A nuestro entender, si sostenemos que el estudio de antecedentes es un elemento
esencial de la buena fe en la posesion en términos generales, nos sumergimos en un grave
error interpretativo que impide escindir el fuero intimo de conviccién de la persona, de
los elementos extrafios que pueden o no coadyuvar a la obtencion del estado de certeza
exigido. La buena fe en el adquirente de inmuebles es un estado de certeza intimo de
quien contrata, un elemento psicologico que determina la ignorancia del vicio inherente
al titulo del enajenante. De aqui que nadie podra ejercer el acto con buena o mala fe
mas que la parte, independientemente de cuantos elementos tenga a su disposicion para
reforzar o no su convencimiento.

El estudio de titulos es una diligencia que se encomienda al notario antes de la
autorizacion del acto. De manera que la comunicacion al adquirente sobre la legitimidad
del derecho invocado por el transmitente se encuentra en manos del escribano y su jui-
cio profesional. No se trata de una intima conviccién, sino de un elemento que, estando
sujeto al criterio interpretativo de un tercero ajeno al negocio —el escribano-, condiciona
o reafirma la voluntad del adquirente. Dicho de otro modo, a quien convence el estudio
de antecedentes es al escribano, no al adquirente:

El estudio de titulos y antecedentes (referencia) es uno de los medios que
afianzan la creencia notarial en la legitimacion del disponente.!”

En esta logica, lo alli manifestado puede modificar la voluntad del requirente del servicio
0 no, ya que existen circunstancias personales e intimas que, sin poder ser advertidas por
el notario, determinan el camino a tomar por el adquirente y burlan todo pretendido
sistema de acreditacion tasada de buena fe. A su vez, el dictamen del profesional no es
una sentencia. Cualquier observabilidad del titulo que no implique una nulidad osten-
sible debera ser informada, pero no podra obstaculizar la autorizacion del acto en caso
que las partes opten por asumir los riesgos; de lo contrario, el notario estaria negando
la prestacidon de un servicio publico, hecho que implica responsabilidad de su parte. En
esta misma sintonia se han expresado Capurro y Etchegaray:

... reiteramos nuestra posicion en el sentido de que el estudio de titulos no
forma parte de los elementos requeridos para integrar la buena fe del adqui-
rente...18

... nosotros sostenemos que la exigencia de la realizacion previa del estudio de
titulos para configurar la buena fe del adquirente parte de una confusion técni-

17. ETCHEGARAY, Natalio P, Escrituras y actas notariales. Examen exegético de una escritura tipo, Buenos Aires,
Astrea, 2016, p. 44. El destacado es nuestro.

18. ETCHEGARAY, Natalio P, Boleto de compraventa. Examen exegético de un boleto tipo, Buenos Aires, Astrea,
2009, p. 177.
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cayjuridica sobre el rol del escribano autorizante; no es posible basar la buena
fe del requirente en un acto propio de ejercicio del escribano requerido... "

Podemos idear algunos supuestos donde, no obstante haberse efectuado el estudio de
antecedentes, existe mala fe en el adquirente: supongamos que B adquiere el dominio
existiendo un vicio invalidante y no ostensible en su titulo; luego B le transfiere el do-
minio a C a titulo de compraventa. Resulta que C, conociendo la existencia del vicio no
manifiesto, encomienda realizar un estudio de antecedentes previo a la firma, analisis que
no advierte el vicio. El resultado sera que, no obstante la mala fe de C, su titulo vencera
toda accion de reivindicacion del verdadero titular por el solo hecho de haber encomen-
dado la diligencia previa del estudio de antecedentes.

Otro ejemplo puede ser la compra de un inmueble al heredero aparente de mala
fe: A se entera del fallecimiento del tinico hermano de B, su vecino, y ofrece comprarle la
casa del difunto. A es consciente de la existencia de un hijo, sobrino de B, con quien su
hermano, quien era soltero, habia perdido contacto hacia muchos afos; por ello acuerda
con B la apertura del sucesorio sin denunciar la existencia de un heredero forzoso con
vocacion al 100 % de la herencia. Se obtiene declaratoria de herederos a favor de B (co-
lateral), se denuncia el bien y se requiere autorizacion para venta por tracto a favor de A,
quien requiere el estudio de antecedentes sabiendo que el notario no podra percatarse
de la existencia de un heredero no denunciado. Nuevamente el resultado de un estudio
de antecedentes no impedira el fraude al legitimario, mientras que consolidara el domi-
nio de A por “ignorar” la existencia de un heredero de mejor derecho y, por ende, sera
adquirente de buena fe.

En materia procesal, pueden plantearse innumerables ejemplos que provoquen la
nulidad de todo lo actuado, como vicios en las citaciones o notificaciones, que dificilmen-
te podran ser percibidas por el escribano. También puede plantearse el caso en que sea el
mismo escribano quien, por su negligente actuar, o por adoptar un criterio doctrinario
o jurisprudencial determinado, considere inobservable un antecedente y transmita esa
seguridad al adquirente, hecho que configuraria su buena fe, aunque exista un defecto
ostensible en el titulo antecedente, o ;acaso un lego es capaz de percibir los vicios por su
propia cuenta?

Por lo tanto, ;pueden ponerse estas operatorias al amparo de toda accion con efecto
reivindicatorio por el mero hecho de enganar al escribano y encomendarle realizar un
estudio de titulos o por una negligente actuacion del mismo? Entendemos que no, y es
éste el mayor fundamento para escindir la buena fe de cualquier diligencia encomendada
al profesional que sea ajena al acto mismo de escrituracion y a su funcion legitimante,
que siempre tuvo.

6. Funcion legitimante del notario

El articulo 392 CCCN ha aclarado que “los subadquirentes no pueden ampararse en su
buena fe y titulo oneroso si el acto se ha realizado sin intervencion del titular del dere-

19. CAPURRO, Vanina L. y ETCHEGARAY, Natalio P, Derecho notarial aplicado, Buenos Aires, Astrea, 2011, p. 272
(coleccion “Funcidn notarial’, dirigida por Natalio P. Etchegaray, v. 1).
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cho”. Vemos que, a diferencia del articulo 1902, aqui no se hace mencién del estudio
de documentacion y constancias registrales al hablar de la buena fe del subadquirente
y se excluye de la proteccion a las ventas del non domino. Entonces, si los casos mas
recurrentes de intervencion de quien no es titular (non domino), como sustitucion de
personas, alteracion de documentos o cualquier otro, ya se encuentran amparados por
este articulo y ademads, como sostuvimos, no pueden ser percibidos en un estudio de
titulos, ;qué funcion cumple un estudio de titulos que no satisfaga la funcién legitimante
del escribano?

La redaccion del 392, sin mencionar un “estudio de antecedentes’, reafirma la
funcion legitimante, que es propia del actuar profesional del escribano y se encuentra
intimamente relacionada con el principio rector del notariado latino: la fe ptblica no-
tarial. En virtud de la funcién legitimante, el escribano tiene el deber de acreditar la
legitimidad del compareciente, constatar la eficacia de la documentacién aportada, la
matricidad del antecedente de dominio, como de los apoderamientos que se presenten
y la capacidad del disponente. Estas actuaciones quedan manifiestas en las atestaciones
notariales de la escritura, sector del acto notarial que goza de fe publica y que demanda
su presuncion de exactitud y veracidad, por lo que solo con la exhibicién de la escri-
tura publica debidamente inscripta y constatada su autenticidad/matricidad, la buena
fe debe presumirse, ya que para obtenerla, un notario ejercié su funcién legitimante
previamente.

Es este el mecanismo legal adecuado y que responde a lalégica del CCCN. Inter-
pretar lo contrario, es decir, considerar obligatorio el estudio de antecedentes, produce
tres efectos potencialmente ruinosos para el mercado inmobiliario:

1. Se destruye el principio de seguridad juridica, ya que la 16gica interpretativa im-
perante gesta un virus que relativiza los efectos probatorios propios de todos los
instrumentos publicos (actas de nacimiento, sentencias judiciales, partidas de de-
funcion, resoluciones administrativas, los mismos asientos registrales del registro
de la propiedad inmueble, etcétera) no solo del instrumento notarial.

2. Al ser considerado una funcién notarial cuya indelegabilidad se presume por ser un
servicio publico, la realizacion de los estudios de antecedentes por “referencistas”
no se ajustaria a dicho calificativo, ya que se estaria delegando su realizacién en
un profesional que no posee capacidad para otorgar un instrumento publico de
analoga fuerza probatoria al testimonio que se tiene a la vista.

3. Como derivacion de lo anterior, se desprende que la indelegabilidad implica tam-
bién que no podran realizarse estudios de antecedentes fuera de la jurisdicciéon
territorial del escribano autorizante.

Por lo tanto, opinamos que, en pos de brindar mayores seguridades en la bondad
de los titulos al dominio, deberia establecerse la obligatoriedad de constatar la existencia
de matricidad de la escritura antecedente. Este mecanismo obligatorio permitira agilizar
la circulacion de riquezas y despejara dudas interpretativas, mientras que se acoplara al
sistema del notariado latino como un elemento mas de la funcion legitimante del notario.
A estos fines, se cuenta actualmente con la tecnologia necesaria para regular un sistema
de consulta de matricidad virtual que permita que el notario —en forma personal- me-
diante este tipo de mecanismos constate la existencia de la escritura matriz en cualquier
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parte del pais, tarea que actualmente y a menudo se realiza en forma telefénica, a modo
de consulta con los colegas.
En similar sentido se expidieron las siguientes jornadas nacionales:
1. La XXI Jornada Notarial Bonaerense (Bahia Blanca, 1977):

Que en el camino de la seguridad juridica, de la que el notario es digno expo-
nente, el estudio de titulos juega un rol esencial.

Que, no obstante ello, se considera que el estudio de titulos no debe ser obli-
gatorio, tal como lo preconiza el articulo 156 de la proyectada ley, organica
del notariado bonaerense, por cuanto la apreciacion acerca de la bondad del
titulo no puede basarse en una prueba tasada sino en el sistema de las libres
convicciones tradicionalmente aplicado por el cuerpo notarial argentino, en
un pais que se caracteriza por su excelente titulacién.

Que, dentro de nuestro sistema romanista del «titulo y modo», complementa-
do con la inscripcion declarativa (articulo 2505 C.C. y ley 17.801), cualquier
exigencia adicional a la de los articulos 577, 1184 y 2609 del Cédigo Civil
impuesta por una ley local, resulta a todas luces inconstitucional (articulos
31y 67 inc. 11 Constitucion Nacional), tal como lo ha declarado la Corte
Suprema de la Nacion.

Que ante la distorsion provocada por la interpretacion del articulo 1051 del
Cddigo Civil en lo que respecta a la seguridad juridica del trafico inmobiliario,
es necesaria su revision legislativa.

2. XVIII Jornada Notarial Argentina (Salta, 1980);

Que el estudio de titulos es una actividad de técnica notarial ajena a la esfera
intelectual del adquirente, en consecuencia ineficaz para calificar su buena fe.
No obstante lo cual algtn sector de la doctrina interpreté que era un medio
determinante de su existencia.

Que dadas las caracteristicas del notariado de tipo latino es imprescindible
reafirmar los valores del documento notarial. Por lo que la implantacién obli-
gatoria del estudio de titulos significaria atentar contra el principio de auten-
ticidad y los pilares de nuestra institucion.

El estudio de titulos no puede considerarse un elemento determinante para
tipificar la buena fe que el articulo 1501 del Cédigo Civil requiere del adqui-
rente. Este deposita su confianza en el asesoramiento y opus del notario.

3. La XXVI Jornada Notarial Argentina (Cérdoba, 2002):

Ratificando lo declarado en la XVIII Jornada Notarial Argentina, se expresa
que el estudio de titulos no es un elemento determinante de la buena fe que
exige el art. 1051 del Céd. Civil, pues el actuar diligente es cumplido por el
notario con la calificacién y control de legalidad del dltimo titulo que legitima
al transmitente el que, a su vez, se funda en sus antecedentes.

4. La XXXV Jornada Notarial Bonaerense (Tandil, 2007):

En una futura modificacion de la ley, incluir como operacion de ejercicio la
necesidad de verificar la matricidad del ultimo titulo (este tltimo con voto en
disidencia de las Delegaciones de Necochea y Azul, quienes se manifestaron
en contra de la obligatoriedad).
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5. La XXXIX Jornada Notarial Bonaerense (Mar del Plata, 2015):

... se propicia una futura modificacién de la ley, que incluya como operacién
de ejercicio la necesidad de verificar s6lo la matricidad del altimo titulo y de
los poderes invocados. 2’

7. Conclusiones

Sostenemos que no habiendo cambios sustanciales en la presuncion de buena fe de la
posesion que impone el articulo 1919 CCCN, en los casos de prescripcidn, corta la ine-
quidad planteada se mantendria, permitiendo supuestos dolosos que constituyan justos
titulos y permitan burlar la propiedad del verdadero propietario. Es esta inseguridad la
que pretende sanear el articulo 1902 CCCN, exigiendo a quien procure el beneficio de la
usucapion corta la realizacion del estudio de la documentacion y constancias registrales,
lo que la doctrina mayoritaria entiende seria un estudio de titulos, pero que de su exégesis
no se evidencia diferencia con la actual funcién legitimante.

sA qué se debe esto? Al simple hecho de que la obtencion de un justo titulo no es
ardua tarea, ya que basta para ello cumplir con la formalidad de escritura ptblica. A esto
se suma que la propia definicién del mismo incluye los casos de falta total de legitimidad
—-non domino-, por lo que, evitando maniobras donde con la simple obtencién de un
justo titulo se logre prescribir a los diez afos, el CCCN ha exigido, solo para estos casos
patolégicos, una diligencia que tiende a evitar las deficientes legitimaciones, circuns-
cribiendo el marco operativo del justo titulo a los casos descriptos, e imponiendo una
presuncion de mala fe a quien intente hacerse del beneficio sin acreditar, al menos, esa
diligencia previa. Esto en modo alguno implica exigir dicho requisito para la posesion
en términos generales, donde la buena fe del titular de dominio debe presumirse dada la
funcién legitimante del autorizante, sea un escribano o un magistrado.
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La persona humana

El estatuto personal en el derecho internacional
privado argentino
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RESUMEN
Se aborda el llamado “estatuto personal”, que alude a todas aquellas cuestiones juridicas
relativas a la persona humana en el derecho internacional privado. A tal fin, se realiza un
desarrollo doctrinario de tema, para luego analizar las normas del derecho argentino,
en especial aquellas disposiciones especificas que contiene el Codigo Civil y Comercial
argentino, ello sin perjuicio del estudio de la normativa convencional vigente. Se com-

parten al final del articulo algunas conclusiones personales.
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1. Introduccion

Las cuestiones juridicas relativas a la persona humana en el derecho internacional pri-
vado (en adelante, DIPr) usualmente se conocen con el nombre de estatuto personal. Sin
embargo, en relacion al alcance de la expresion “estatuto personal” nos encontramos con
diversas definiciones:

a) el estatuto personal son las leyes 0 normas juridicas que regulan las cuestio-
nes relativas a las personas, b) el estatuto personal es el conjunto de materias
que se rigen por la ley propia de la persona, es decir ese es el ambito de la ley
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personal, ¢) el estatuto personal es el conjunto de instituciones relativas a la
persona con independencia de la ley que las regule.!

Por otro lado,

En lo que concierne a la delimitacién del ambito de aplicacion sustantivo
del estatuto personal [...] un andlisis de Derecho comparado nos ofrece un
panorama que, en esencia, se resume en la existencia de tres concepciones: la
estricta, en la que el estatuto personal estaria conformado por el estado civil
y la capacidad como consecuencia de una consideracion de la persona como
individuo aisladamente considerado; la intermedia, que afiadiria a lo anterior
las relaciones de familia por entender a la persona en su calidad de miembro
de una institucion familiar; y la amplia que agregaria a lo precedente la suce-
sién mortis causa por asentarse en un concepto de la persona como miembro
de una sociedad.?

El DIPr argentino se inclina por la concepcidn estricta en tanto las relaciones de familia
(matrimonio, uniones convivenciales, filiacion, responsabilidad parental, etc.) asi como
las sucesiones tienen un régimen propio y, por ende, auténomo. En consecuencia, cuan-
do aludimos al estatuto personal en este trabajo, con un sentido preciso, nos referimos al
estado y capacidad/incapacidad de la persona humana, al principio y fin de su existencia
y al nombre.

2. Criterios antagdonicos: nacionalidad versus domicilio

El estatuto personal fue objeto de un divergente tratamiento por las doctrinas tradi-
cionales del DIPr, lideradas por Mancini y Savigny. Tal como nos recuerda Uriondo
de Martinoli, a finales del siglo XIX, Pasquale Mancini, en un contexto histérico muy
peculiar —el de la unificacion de Italia—, formul6 el principio de identidad entre Nacion
y Estado, sustituyendo el estatuto domiciliario por el estatal y aplicando la ley nacional
como estatuto personal (1851). A partir de ese momento, se rompi6 la unidad en el sis-
tema del estatuto personal y la nacionalidad y el domicilio comenzaron a disputarse el
favor de los autores y de los sistemas juridicos.

El sistema de nacionalidad tuvo excelente acogida en toda Europa continental, sea
en la codificacion interna, con excepcion de Noruega y Dinamarca, como internacional
del DIPr (Convenios de La Haya de 1902, en materia de Matrimonio, Divorcio y Sepa-
racion y Tutela de Menores, y de 1905, relativo a los Efectos del Matrimonio).3 La mds
célebre expresion del pensamiento de Mancini, la encontramos en el articulo 3.3 del Co-

1. CaLvo CARAVACA, Alfonso y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Derecho internacional privado, t. 2, Granada,
Comares, 2009, p. 14.

2. RODRIGUEZ BENOT, Andrés, “El criterio de conexién para determinar la ley personal: un renovado debate en
derecho internacional privado” [online], en Cuadernos de derecho transnacional, Madrid, Universidad Carlos III
de Madrid, v. 2 (2010), N° 1, p. 187. (Ultima consulta: 24/1/2018).

3. Ver URIONDO DE MARTINOLI, Amalia, “El estatuto personal ante los desplazamientos transfronterizos. Criterios
para la determinacion del contenido del estatuto personal. Posibles conexiones localizadoras del derecho aplica-
ble”, en Anuario Argentino de Derecho Internacional, Cérdoba, Asociacién Argentina de Derecho Internacional,
Ne 21, 2012, pp. 203 y ss. (altima consulta: 24/1/2018). [N. del E.: la fuente de todos los hipervinculos agregados
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digo Civil francés de 1804: “Las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas
obligan a los franceses, aun cuando residan en paises extranjeros”.*

A su turno, la Corte Internacional de Justicia de La Haya, en el caso “Nottebohm”
(1955), afirmo:

... lanacionalidad es un vinculo legal que tiene su base en el hecho social del
enraizamiento, una conexion genuina de existencia, intereses y sentimientos,
junto con la existencia de reciprocos deberes y derechos [...] el individuo al
cual le es conferida directamente por la ley o como resultado de un acto de
las autoridades, esta de hecho, mas vinculado a la poblacién del Estado que le
confiere la nacionalidad que a la de cualquier otro Estado.>

La adopcion del criterio de la nacionalidad garantiza la identidad nacional, religiosa y
cultural de los migrantes, por cuanto permitiria la aplicacion del ordenamiento de su pais
de origen en el Estado receptor a instituciones sensibles desde una perspectiva religiosa
o cultural.® Ademads, la nacionalidad de la persona es un punto de conexion que garan-
tiza, en principio, la aplicacion de una sola ley estatal a las cuestiones juridicas relativas
al individuo. Al ser una conexion estable, evita fraudes y potencia la seguridad juridica.

Por otra parte, se sostiene que resulta mas facil cambiar de domicilio que de nacio-
nalidad, en atencidn a que el cambio del domicilio depende enteramente del individuo,
mientras que el de nacionalidad requiere el consentimiento del Estado cuya nacionalidad
se adquiere. Sin embargo, en contra de este criterio, se ha expresado que

... abrir la puerta a la aplicacién en el territorio de acogida de ordenamientos
extranjeros puede dar lugar a la activacion del correctivo del orden publico
internacional por las autoridades del foro (como limite a la aplicacién de nor-
mas o a la eficacia de decisiones extranjeras) dependiendo del grado de tole-
rancia o de respeto que hacia estos ordenamientos se tenga en dicho Estado...
A lo anterior se aflade que la nacionalidad, al ser una «conexién formal»,
obliga a aplicar a las cuestiones personales la ley de un Estado con el que el
individuo no tiene una «conexidn real», basada necesariamente en contactos
sustanciales de éste con un pais. Al igual que el domicilio, la nacionalidad
es una conexion juridica [...] cuya comprobacién resulta mas dificultosa, ya
que puede ser muy dificil precisar si una persona ha adquirido o perdido una
determinada nacionalidad, complicindose mas aun la investigacion frente
a casos de multiple nacionalidad (conflicto positivo) y apatridia (conflicto
negativo).”

En la otra vereda, encontramos el criterio del domicilio, que genera un nivel suficiente
de proximidad de la persona humana con un concreto Estado.

en este ensayo que dirigen a los convenios internacionales de La Haya es el sitio web de la HCCH {ultima consulta:
24/1/2018}].

4. MENIcoccr, Alejandro A., “El estatuto de la persona humana: del domicilio y la nacionalidad a la autonomia
conflictual y material’, en Anuario Argentino de Derecho Internacional, Cérdoba, Asociacién Argentina de Derecho
Internacional, N° 21, 2012, p. 49 (ultima consulta: 24/1/2018).

5. CIJ, 6/4/1955, caso “Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala) (segunda fase)” [N. del E.: ver 1} ficha técnica del
caso, 2} sentencia completa en inglés {ver p. 23}, 3} sumario en espaiol {ver pp. 46-47}].

6. URIONDO DE MARTINOLL, Amalia, ob. cit. (cfr. nota 3), p. 205.
7. Idem, p- 206.
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Savigny, entendiendo que la aplicaciéon de un derecho debia hacerse en funcién
de la naturaleza esencial de la relacion juridica, le atribuy6 al domicilio la regulacion de
todo lo relacionado con la capacidad de la persona. También Story afirma que la ley que
rige la capacidad de las personas es la del domicilio.® Kaller de Orchansky, por su parte,
sostiene que la nacionalidad es un concepto totalmente extrafo al DIPr, porque

... silo que se busca es someter la capacidad e incapacidad de la persona fisica
al ordenamiento juridico mas justo y adecuado, teniendo en cuenta la vincula-
cién inmediata y concreta de la persona con el lugar en el que tiene su asiento
principal y desarrolla su actividad como sujeto de derechos y obligaciones,
la nocién de nacionalidad es inadecuada, ya que no supone vinculacién real
y efectiva de la persona con el ordenamiento juridico privado respectivo,
mientras que la nocién de domicilio si supone esa relacién vinculante con el
ordenamiento juridico privado.®

El debate nacionalidad versus domicilio fue arduo en el proceso de codificacion del DIPr
en América Latina. La opcion por uno u otro criterio no era pacifica porque era una
decision de indole politica con efectos practicos, sociales y politicos relevantes. Esta
circunstancia quedo¢ reflejada en la solucién de compromiso a la que arribaron las nego-
ciaciones del Codigo de Bustamante y Sirven (Cddigo de Derecho Internacional Privado
firmado en la ciudad de La Habana, en 1928),1° cuyo articulo 7 dispone que “cada Estado
contratante aplicara como leyes personales las del domicilio, las de la nacionalidad o
las que haya adoptado o adopte en lo adelante su legislacion interior”. En definitiva, la
opcion por una u otra conexion ha implicado desde siempre asumir una posicion frente
al fenémeno de las migraciones.

Como bien sefiala Fernandez Arroyo, la aplicacién de la ley de la nacionalidad
“acompana’ al nacional emigrante donde quiera que vaya:

... tiene por tanto mucho sentido y una comprensible explicacién politica
y practica que el criterio de la nacionalidad haya triunfado en los paises de
Europa continental (los paises tributarios del common law han seguido tra-
dicionalmente el criterio del domicile, que se corresponde un poco mas con
lo que nosotros conocemos como domicilio de origen que con nuestra idea
de domicilio a secas) en las codificaciones del siglo XIX y de buena parte del
siglo XX, siendo como eran estos paises, paises de emigracién.!!

Por el contrario, para los paises de inmigracion, como los del Rio de la Plata y, en especial,
Argentina, el panorama era exactamente el opuesto: regir las relaciones personales por
el derecho de la nacionalidad de las personas hubiera generado la aplicacion del derecho

8. SAVIGNY, Friedrich Karl von, Sistema del derecho romano actual, t. 8, 1849; STORY, Joseph, Comentarios sobre los
conflictos de leyes, Buenos Aires, Lajouane, 1891.

9. KALLER DE ORCHANSKY, Berta, Nuevo manual de derecho internacional privado, Buenos Aires, Plus Ultra, 1991,
pp- 187-188.

10. [N. del E.: el hipervinculo dirige a la version oficial digitalizada por la Direcciéon de Tratados de la Cancilleria
Argentina; el lector podra consultar también la version disponible en el sitio web oficial de la Organizacién de
Estados Americanos].

11. FERNANDEZ ARROYO, Diego P, “Personas fisicas”, en AA. VV. (Ferndndez Arroyo, D. P. [coord.]), Derecho
internacional privado de los Estados del Mercosur. Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Buenos Aires, Zavalia,
2003, p. 506.
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extranjero en un nimero muy significativo de casos, debido a la alta proporcién de po-
blacién inmigrante en la region.

La opcidn a favor del criterio domiciliario permitia la aplicacion del derecho del
lugar del pais de acogida y la consolidacion de una soberania atin muy endeble en Estados
recientemente independizados, que daban sus primeros pasos en la comunidad interna-
cional. Asi fue que paises como Argentina, Paraguay y Uruguay optaron originariamente
por el domicilio como criterio rector de la vida civil de las personas humanas; lo propio
hicieron Brasil, en 1942, y Venezuela, finalmente, en 1998 (Ley de Derecho Internacional
Privado). Sin embargo, ante esas posiciones antagonicas, surge como opcion superadora
la residencia habitual.

3. Una opcion superadora: la residencia habitual

A mediados del siglo pasado y hasta nuestros dias, se advierte

... el intento de superacion de las relaciones de contraposicion entre naciona-
lidad y domicilio mediante una conexion integradora de los paises partidarios
de ambas: se trata de la residencia habitual, que ha sido la preferentemente
acogida en su ingente obra codificadora por la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado [...] asi como por diversos legisladores esta-
tales en las nuevas normas de derecho internacional privado promulgadas en
los ultimos afios. 12

Asimismo, la doctrina ha indicado que la nocidn de residencia habitual

... se asimila al domicilio de hecho y por ende, sitta a la persona en su medio
real (elemento objetivo), evitando las estrias normativas provocadas por la
calificacion del domicilio. Al mismo tiempo, recoge el animo de la persona
de vivir donde se encuentra (elemento subjetivo). La residencia habitual es,
por otro lado, mas afin a los constantes desplazamientos propios de nuestro
tiempo, que no necesariamente son acompanados por una mutacién norma-
tiva efectuada por el sujeto que se desplaza. '3

Las convenciones de la Conferencia de La Haya y las Convenciones Interamericanas de
Derecho Internacional Privado (CIDIP) han recurrido, en forma cada vez mds creciente,
a esta conexion en materias especificas. En efecto, la primera convencién que opta por
la residencia habitual es la que regula la adopcion de medidas encaminadas a proteger la
persona y bienes del menor (convenio del 5 de octubre de 1961), en virtud de la cual se
sustituye la solucion basica del citado texto de 1902, que consistia en someter la tutela a
la ley nacional del menor. Otras convenciones que utilizan la residencia habitual como
conexion determinante para definir la ley aplicable son el convenio de 2 de octubre de
1973, que consagra como conexion principal la residencia habitual del acreedor alimen-
tario (art. 4) y como subsidiaria de primer grado, su nacionalidad (art. 5). La residencia
habitual del acreedor de alimentos es también la regla general para sefialar la ley aplica-

12. RODRIGUEZ BENOT, Andrés, ob. cit. (cfr. nota 2), p. 188.

13. MENIcoccr, Alejandro, ob. cit. (cfr. nota 4), pp. 53-54.
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ble a las obligaciones alimenticias establecida por el Protocolo del 23 de noviembre de
2007. Esta conexion también es adoptada en los convenios de La Haya sobre Sustraccion
Internacional de Menores (convenio del 25 de octubre de 1980), sobre Responsabilidad
Parental y Medidas de Proteccion de Menores (convenio del 19 de octubre de 1996) y en
materia de Adopcion Internacional (convenio del 29 de mayo de 1993).

En el foro de codificacidon interamericano, la residencia habitual es el criterio rector
en las convenciones interamericanas sobre Adopcion Internacional (1984),4 Obliga-
ciones Alimentarias (1989),!> Restitucion Internacional de Menores (1989) 16 y Trafico
Internacional de Menores (1994).17

Recientemente, y en el marco de la Unién Europea, cabe mencionar el Reglamento
UE N° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo (del 4 de julio de 2012), relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a
la aceptacién y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causay ala creacion de un certificado sucesorio europeo. Este establece como criterio
unico para determinar tanto la jurisdiccion como la ley aplicable en los asuntos trans-
fronterizos el lugar de residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento
(art. 21, inc. 1). Para determinar la residencia habitual,

... la autoridad que sustancie la sucesion debe proceder a una evaluacion ge-
neral de las circunstancias de la vida del causante durante los afos precedentes
a su fallecimiento y en el momento del mismo, tomando en consideracion
todos los hechos pertinentes, en particular la duracién y la frecuencia de la
presencia del causante en el Estado de que se trate, asi como las condiciones y
los motivos de dicha presencia. La residencia habitual asi determinada debe-
ria revelar un vinculo estrecho y estable con el Estado de que se trate teniendo
en cuenta los objetivos especificos del presente Reglamento. [Considerando
Ne 23]

Sin embargo, en casos excepcionales, la autoridad que sustancie la sucesion puede llegar
a concluir que la ley aplicable a la sucesion no sea la ley del Estado de residencia habitual
del causante, sino la ley del Estado con el que el difunto tenia un vinculo manifiestamente
mas estrecho en el momento del fallecimiento (art. 21, inc. 2).

4. El derecho internacional privado argentino.
Fuentes que regulan el estatuto personal

En el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN), encontramos una seccion des-
tinada especialmente a la persona humana. En las disposiciones de DIPr (titulo IV del
libro sexto), la seccion 12 del capitulo 3 (parte especial) se dedica a las personas humanas
consideradas en si mismas. Los articulos 2613 a 2620 se ocupan de definir el domicilio y

14. Suscripta en el marco de la CIDIP-III (La Paz, 1984).

15. Suscripta en el marco de la CIDIP-IV (Montevideo, 1989).
16. Suscripta en el marco de la CIDIP-IV (Montevideo, 1989).
17. Suscripta en el marco de la CIDIP-V (México DF, 1994).
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la residencia habitual de la persona fisica, el domicilio de las personas menores de edad
y de otras personas incapaces, a los fines de la aplicacion de las normas de DIPr; estable-
cen el régimen internacional de la capacidad de la persona humana, el derecho aplicable
al nombre, y la jurisdiccion competente y la ley aplicable a la declaracion de ausencia y
presuncion de fallecimiento.

Por otro lado, encontramos normas especificas sobre el tema que nos ocupa en los
Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940 (de rango
superior a la fuente interna, de acuerdo al art. 2594 CCCN y al art. 75 inc. 22 de la Cons-
titucion Nacional). 18

5. Calificaciones sobre domicilio y residencia habitual
de la persona humana

La importancia del domicilio en el DIPr argentino radica en dos circunstancias: la atri-
bucién de jurisdiccion internacional a los jueces argentinos y la determinacion del dere-
cho aplicable a las materias del estatuto personal. Sin embargo, el Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield (CCIV) no previ la calificacion autarquica, es decir, la definicion del punto de
conexion clasico “domicilio” que él mismo eligié para regir las relaciones jusprivatistas
internacionales de caracter personal. En cambio, las fuentes convencionales mas antiguas
que forman parte del DIPr argentino contemplaban su definicion. Se destaca en este
sentido el citado Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1940:

Articulo 5: En aquellos casos que no se encuentren especialmente previstos
en el presente tratado, el domicilio civil de una persona fisica, en lo que ataile
a las relaciones juridicas internacionales, sera determinado en su orden, por
las circunstancias que a continuacion se enumeran:

1) La residencia habitual en un lugar, con 4nimo de permanecer en él.

22) A falta de tal elemento, la residencia habitual en un mismo lugar del gru-
po familiar integrado por el conyuge y los hijos menores o incapaces; o la
del conyuge con quien haga vida comun; o, a falta de conyuge, la de los hijos
menores o0 incapaces con quienes conviva.

32) Ellugar del centro principal de sus negocios.

4%) En ausencia de todas estas circunstancias, se reputara como domicilio la
simple residencia.

El articulo siguiente completa el anterior, indicando que “ninguna persona puede carecer
de domicilio ni tener dos o mas domicilios a la vez”.

A su turno, el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Internacional en Ma-
teria Contractual (Mercosur - 1994) !° dispone en su articulo 9 que se entenderé por
domicilio del demandado cuando se tratare de personas fisicas: 1) su residencia habi-

18. [N. del E.: el lector podra ver aqui las versiones oficiales digitalizadas por la Direccion de Tratados de la Can-
cilleria Argentina].

19. Tratado suscripto entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay el 5/8/1994 (Mercosur). [N. del E.: ver detalles
técnicos aqui; el lector podra ver también la version oficial digitalizada por la Direccion de Tratados de la Canci-
lleria Argentina].
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tual, 2) subsidiariamente el centro principal de sus negocios, y 3) en ausencia de estas
circunstancias, el lugar donde se encontrare la simple residencia. Idéntica definicién
encontramos en el articulo 2 del Protocolo de San Luis en Materia de Responsabilidad
Civil Emergente de Accidentes de Transito (Mercosur - 1996).20

Asimismo, la fuente convencional se ha ocupado de definir la “residencia habitual”.
Ya es cldsica la definicidon que nos brinda el Convenio Argentino-Uruguayo sobre Protec-
cion Internacional de Menores (1981) en su articulo 3: “a los efectos de este convenio, se
entiende por residencia habitual del menor el Estado donde tiene su centro de vida”

El CCCN define en su articulo 73 el domicilio real de la persona como el lugar de
su residencia habitual; pero si ejerce actividad profesional o econémica, lo tiene en el
lugar donde la desempenia para el cumplimiento de obligaciones de esa actividad. Por lo
tanto, en el derecho nacional, el domicilio real es el lugar de residencia habitual del sujeto
y, en caso de ejercer actividad profesional o econdmica, el del asiento de esa actividad
para las obligaciones de su ocupacion.

A su turno, el articulo 2613 establece dos calificaciones autarquicas claves para
el sistema de DIPr argentino, como son las definiciones de “domicilio” y “residencia
habitual” de la persona humana. La disposicion establece que, a los fines del DIPr, la
persona humana tiene: a) su domicilio en el Estado en que reside con la intencién de
establecerse en él; b) su residencia habitual en el Estado en que vive y establece vinculos
durables por un tiempo prolongado. Asimismo, la norma aclara que la persona humana
no puede tener varios domicilios al mismo tiempo. En caso de no tener domicilio co-
nocido, se considera que lo tiene donde esta su residencia habitual o, en su defecto, su
simple residencia.

Es interesante la apreciacion que realiza Menicocci en tanto en cuanto, “a los fines
del derecho internacional privado’, ha de entenderse la determinacién de la jurisdiccién
internacional en las acciones personales y el derecho aplicable a las materias sometidas
alaley domiciliaria. La aclaracion es util para evitar las definiciones de los articulos 73
a 78 del CCCN.2!

En igual inteligencia, Ifiiguez expresa:

... las disposiciones de derecho internacional privado son auténomas con
respecto a la calificacién nacional de domicilio, porque no distingue categorias
de domicilio, salvo que haya sido acordado en ejercicio de la autonomia de
la voluntad. Para el ambito internacional solo se tiene en cuenta el domici-
lio a secas y en subsidio la residencia habitual o simple residencia, pero no
concurren clasificaciones de domicilio. La redaccion de la norma refleja una
calificacion auténoma de domicilio y residencia habitual, que evita al intér-
prete la necesidad juridica de definir la calidad del domicilio o residencia.

20. Tratado suscripto entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay el 25/6/1996 (Mercosur). [N. del E.: ver de-
talles técnicos aqui; el lector podra ver también la version oficial digitalizada por la Direccion de Tratados de la
Cancilleria Argentina].

21. MENIcoccr, Alejandro A., “Codificacion de derecho internacional privado. Con especial referencia a la parte
general y la regulacion patrimonial de contratos y responsabilidad civil extracontractual en el proyecto de Codigo
Civil y Comercial de la Nacion” [relato presentado al XXVI Congreso de Derecho Internacional de la Asocia-
ci6én Argentina de Derecho Internacional, San Miguel de Tucumadn, 2014], pp. 36-37. [N. del E.: ver también en
Anuario Argentino de Derecho Internacional, Cérdoba, Asociacion Argentina de Derecho Internacional, N° 23,
2014, p. 217].
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Esa finalidad es comprensible desde la perspectiva internacional, ya que lo
relevante es donde reside la persona humana con la intencién de establecerse
(domicilio) y el lugar donde vive y establece vinculos durables por tiempo
prolongado (residencia). En el primer caso, la intencién de establecerse exige
una registracion documental, una residencia registrada con el propésito de
acreditar la intencidn y, en el segundo, es una cuestion factica que se demues-
tra por cualquier medio probatorio.??

Afirmamos que estas definiciones son piezas muy significativas para nuestro sistema
jusprivatista internacional porque, desde al menos la entrada en vigor en 1871 del Cédigo
Civil Argentino de Vélez Sarsfield, nuestro ordenamiento juridico se ha inclinado por
el criterio del domicilio como punto de conexidn basico y principal en el ambito de las
relaciones personales, desechando la otra opcidn posible: la nacionalidad de las personas
fisicas.

El articulo que analizamos define, como vimos, el domicilio como el lugar en el que
la persona reside con la intencion de establecerse en €l, y a la segunda, como el lugar don-
de vive y establece vinculos durables por un tiempo prolongado. Como se puede advertir,
el concepto de domicilio comprende un elemento objetivo y otro subjetivo consistente en
la voluntad, la intencién de permanecer en ese Estado. En cambio, la residencia habitual
es una nociéon mas objetiva y de indole factica.

La residencia habitual se ha venido imponiendo en los ultimos afios, tal como
hemos explicado en la seccién anterior. Prestigiosa doctrina ha sostenido que

... si el domicilio traduce el concepto juridico del asentamiento, la residen-
cia habitual pretende despojar al arraigo de toda consideracion legal y de
psicologia individual. Mientras el primero se ha ido confirmando como el
instrumento mediante el que el sistema otorga trascendencia juridica a una
conducta por la que el sujeto manifiesta su intencién de vincularse a un de-
terminado medio sociojuridico, la residencia, en cambio, se limita a atender
alos hechos reales, es decir, al domus colere efectivo, sin fijarse en el animus
manendi ni tratar de deducirlo a través de ficciones o presunciones legales.??

En suma, la residencia habitual debe ser entendida como una cuestion de hecho, de ca-
racter socioldgico, diferente a la nocién de domicilio, de caracter normativo.

Proyectos anteriores habian contemplado calificaciones autarquicas que incluian
la definicion de estos dos puntos de conexidn. En particular, cabe destacar el proyecto
de Cédigo de Derecho Internacional Privado de 2003, que ha sido fuente de inspiracion
para los redactores del CCCN y que contenia en su articulo 6 una serie de definiciones y
seguidamente se ocupaba de brindar reglas generales en materia de calificaciones.

22. INIGUEZ, Marcelo D., [comentario al art. 2610], en Caramelo, G., Herrera, M. y Picasso, S. (dirs.), Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion comentado [online], t. 6, Buenos Aires, Infojus, 2015, pp. 348-349.

23. ESPINAR VICENTE, José M., La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico espafiol, Madrid, Civitas,
1994, pp. 24-25.
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6. Calificacion del domicilio de las personas menores de edad.
Incidencia en el ambito de la restitucion internacional de nifios

Las normas derogadas no contenian definiciones sobre el concepto del domicilio de las
personas menores de edad. Sin embargo, las convenciones mas importantes, principal-
mente en la 6rbita de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado y de
la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado, han acogido, como
vimos, la residencia habitual como conexién principal en materia de relaciones juridicas
que comprenden a menores de edad, considerandola como el centro de vida del nifio
tanto para determinar la jurisdiccion internacional como la ley aplicable.

A su turno, el Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889
establece que el menor de edad tiene el domicilio de su padre o de quien ejerce la patria
potestad (art. 7), pero su padre tiene el domicilio en el Estado cuya ley regula la patria
potestad (art. 6). La patria potestad se somete, en lo relativo a los derechos y deberes
personales, a la ley del lugar donde se ejerce (art. 14). La redaccidon confusa de estas
normas fue corregida en el tratado de 1940, disponiendo que el domicilio de las personas
incapaces sujetas a patria potestad, tutela o curatela, es el de sus representantes legales y
el de éstos, el lugar de su representacion (art. 7).

Elarticulo 2614 CCCN define el domicilio de las personas menores de edad. Sefa-
la que se encuentra en el pais del domicilio de quienes ejercen la responsabilidad paren-
tal; si el ejercicio es plural y sus titulares se domicilian en estados diferentes, las personas
menores de edad se consideran domiciliadas donde tienen su residencia habitual. La
disposicion aclara en el ultimo parrafo que, sin perjuicio de lo dispuesto por convencio-
nes internacionales, los nifios, nifias y adolescentes que han sido sustraidos o retenidos
ilicitamente no adquieren domicilio en el lugar donde permanezcan sustraidos, fuesen
trasladados o retenidos ilicitamente.

En consonancia con lo dispuesto por el articulo 6, inciso d), del proyecto de Codigo
de Derecho Internacional Privado de 2003, el articulo 2614 CCCN identifica el domicilio
del menor con el de quienes ejercen la responsabilidad parental, generalmente los pa-
dres del nifno. Solo para el caso en que ambos padres tengan su domicilio en diferentes
estados, se considera que el domicilio del menor es el lugar de su residencia habitual. El
segundo parrafo de la norma que analizamos se ocupa de aclarar una cuestion central
en materia de restitucion internacional de menores, la de que los nifos no adquieren un
nuevo domicilio en el lugar donde se encuentran ilicitamente retenidos por uno de sus
padres en violacién de los derechos de custodia del otro progenitor.

Las convenciones a las que alude el articulo son principalmente el convenio de
La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (1980) y
la Convencién Interamericana sobre Restitucidn Internacional de Menores (1989).24
Tales tratados, en realidad, no se refieren al domicilio del menor, sino directamente a su
residencia habitual. En el ambito de la restitucion, precisamente, la expresion “residencia
habitual” fue definida por la jurisprudencia como una situacién de hecho que supone
estabilidad y permanencia, y alude al centro de gravedad de la vida del menor, con ex-

24. Cfr. nota 16.
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clusion de toda referencia al domicilio dependiente de los menores. Un Estado no puede
invocar los principios de su legislacion en materia de derecho de familia para oponerse
a la restitucion, vaciando de contenido el sistema de las Convenciones. 2°

En febrero de 2016, la Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
interpret6 estas disposiciones en un caso donde M. V. C. P., por derecho propio y en re-
presentacion de sus hijos menores de edad V. y M. S. C,, contra el padre de ambos nifos,
G. S, solicito la autorizacion judicial para viajar y residir con los nifios en la ciudad de
Panama4, Republica de Panamad. En primera instancia, el juez otorgé la autorizacion y
estableci6 un régimen de comunicacion y un plan de vacaciones destinados a mantener el
contacto paterno-filial. El juez interpret6 el significado de los conceptos “centro de vida”
y “residencia habitual” y estimé que, dadas las caracteristicas de trabajo de sus padres,
los nifios V. y M. S. C. no tenian centro de vida en lugar alguno, en una conclusion que el
recurrente (el padre) entiende se aparta de lo prescripto por la Ley 26061.

El estudio del significado del concepto “centro de vida” se realizé a partir de argu-
mentos basados en una situacion factica que, segun se indica en la resolucion, tiene com-
ponentes fisicos, ambientales, psicologicos, emocionales, de calidad de vida y vinculares,
entre otros, a cuya consideracion se ha agregado el texto del articulo 3 de la Ley 26061
para concluir que estos nifios carecen de centro de vida. El articulo 3 de la Ley 26061 dice
que se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion,
integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esa norma. A partir
de esa determinacion en torno al principio del articulo 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, se dispone en aquella norma que debe respetarse, respecto del nifio:

a) Su condicién de sujeto de derecho;

b) Elderecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién
sea tenida en cuenta;

¢) Elrespeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio fami-
liar, social y cultural;

d) Suedad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condi-
ciones personales;

e) Elequilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescen-
tes y las exigencias del bien comun;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias,
ninos y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor
parte de su existencia.

La Camara, que revocd la sentencia de primera instancia, sostuvo que

El «centro de vida» es una nocion definida normativamente que precisa la idea
general de «mejor interés del nifio», en términos similares a los que adopta-
ra la comunidad internacional en la Convencién de La Haya sobre aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores, y que —a finales de 2005-,
merecid consagracion legislativa en el art. 3, inc. f de la ley 26061, que debe
ser considerado como una pauta interpretativa respecto de la aplicacion de ese
principio [...] Este concepto técnico del centro de vida se construye a partir de

25. CSJN, 14/6/1995, “Wilner, Eduardo Mario ¢/ Osswald, Maria Gabriela” (Fallos, t. 318 [v. 2], p. 1269). [N. del
E.: ver aqui].
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una perspectiva retrospectiva que requiere considerar la historia de los nifios
en tanto sujetos de derecho (conf. art. 3, inc. a de la Ley 26061). Los nifios
tienen vidas vinculadas y dependientes de los padres, lo cual no significa que
el concepto de «centro de vida» se verifique exclusivamente a partir de consi-
deraciones derivadas de las intenciones de sus progenitores. Lo que importa
en la norma es la cuantificacion del lapso en que los nifos han residido en un
lugar donde han desarrollado una parte importante de sus vidas. 2

El tribunal de alzada estimé que el a quo omitié atender al significado expresado por el
Decreto 415/2006, que, al reglamentar el articulo 3 de la Ley 26061, dispone:

El concepto de «centro de vida» a que refiere el inciso f) del articulo 3° se
interpretara de manera armonica con la definicion de «residencia habitual»
de la nifa, nifio o adolescente contenida en los tratados internacionales ra-
tificados por la Republica Argentina en materia de sustraccion y restitucion
internacional de personas menores de edad.

Asi como la Ley 26601 estipula cémo debe ser entendida la expresion técnica “centro de
vida’, de modo similar el decreto establece que el concepto de residencia habitual debe
ser interpretado segtin pautas vinculadas a un sector especifico del derecho, como el de
los mencionados tratados internacionales en el ambito de la sustraccion de los menores.
Y la Cdmara agrega:

Ademds del texto de esta Convencion —aprobada por la ley 23857~ ha de con-
siderarse lo dispuesto ahora por el Titulo IV del Libro Sexto del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién «Disposiciones de derecho internacional privado»,
que distingue en su Parte Especial en el art. 2613 del CCCN entre el domicilio
y la residencia habitual y también lo previsto por el art. 2614 que prescribe que
en el caso de ejercicio plural de la responsabilidad parental y sus titulares se
domicilien en estados diferentes, las personas menores de edad se consideran
domiciliadas donde tienen su residencia habitual. El concepto de domicilio
en ambas normas se vincula al elemento subjetivo e intencional y en el se-
gundo al lugar donde se vive y se establecen vinculos durables por un tiempo
prolongado, definicién que alude a una nocién mas objetiva, socioldgica y de
indole factica despojada, en lo posible, de una consideracién psicoldgica y de
razonamientos basados en ficciones o presunciones legales (Scotti, Luciana en
Bueres, Alberto J., Cddigo Civil y Comercial de la Nacién analizado, comparado
y concordado, Buenos Aires, Hommurabi, 2015, t. 2, pag. 678 y lo dicho recien-
temente en un caso de competencia por este tribunal en la c. 82.736/2010/1/
CA1 del 23 de diciembre de 2015 con cita de CSJN, Fallos: 323:2021; 324:908;
324:2487; 325:339; 332:238, y Mizrahi, Mauricio Luis, «El nifio y las cuestiones
de competencia», La Ley 2012-E, 1183).%7

El examen de las pruebas producidas y el relato de las historias de vida efectuado en la
sentencia permite advertir —en el limitado marco necesario para verificar si se configura
esta pauta interpretativa- que V. naci6 el 23/2/2011 y M. el 30/10/2012, y que viven en la
Republica Argentina desde septiembre de 2013, donde, segtin se admite en la sentencia,

26. CNCiv, Sala E, 2/2/2016, “C. P, M. V. c. S., G. s/ Autorizacién” (La Ley Online, AR/JUR/5264/2016).
27. Idem.
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concurren al jardin de infantes (el segundo de ellos, desde el 7/5/2014, cuando contaba
con diecisiete meses de edad) y desarrollan actividades de recreacion extracurriculares
con una sana y nutriente interaccién con ambos padres. No se han realizado denuncias
respecto de su ubicacion en nuestro pais de modo que la residencia es legitima y —~desde
un punto de vista estrictamente cuantitativo- se ha desarrollado en la Ciudad de Buenos
Aires durante gran parte de las existencias de V. y M. S. C.

Para rechazar el pedido de autorizacion, la Camara considerd que

... el concepto juridico de la residencia habitual de los menores no consti-
tuye una nocién pétrea o inmodificable, pero no implica considerar que las
mejores posibilidades de desarrollo profesional de la madre justifiquen, de
por si, desarraigar a los niflos de su centro de vida [...] Sobre este aspecto
de la cuestion se han evidenciado los problemas que podrian sufrir V. y M.
con el cese de la relacién intima y personalizada que tienen con su padre
de producirse el traslado a Panama que la actora ha explicado como con-
veniente fundamentalmente con sustento en sus motivaciones de desarrollo
profesional en el caso de unos niflos que han llevado hasta la actualidad una
existencia Optima en nuestro pais teniendo en cuenta el estado de conflicto de
sus progenitores [...] El rechazo del pedido de autorizacion se adopta por este
Tribunal al entenderse que resulta conveniente que los menores permanezcan
en el estado en que se encuentran en la Republica Argentina para favorecer
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social (arts. 17, 23, 27 y 32.1.
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio), donde se ha conformado su
centro de vida y por ser esta la decision que mejor contempla el interés supe-
rior del nifio frente a una decision, como el cambio de radicacién, que no se
ha demostrado como necesariamente conveniente para mejorar la situacion
en que se encuentran V. y M. 28

7. Calificacion de domicilio de otras personas incapaces

El CCIV y los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940
establecieron el domicilio de los menores e incapaces en el domicilio de quienes ejercian,
respectivamente, la patria potestad, tutela o curatela (art. 89 inc. 6 CCIV; art. 7 de ambos
tratados). El centro de gravedad de la proteccion del incapaz se localiza en el domicilio
de su representante, de suerte tal que la disociacion espacial entre representantes y pro-
tegidos obligaba a los jueces a atender al derecho domiciliario de los primeros. En tales
condiciones, el incapaz menor de edad y demente residente en el extranjero, cuyo padre
se domiciliaba en nuestro pais, mantenia el domicilio argentino de su padre aun después
de la muerte de aquél y aun cuando hubiera cesado la insania mientras siguiera siendo
menor de edad.?

En cambio, el articulo 2615 CCCN califica el domicilio de otras personas incapaces,
sujetas a curatela u otro instituto equivalente de proteccion, senalando que es el lugar

28. Idem.

29. Doctrina del fallo CCiv. Capital, Sala 12, 19/7/1932, “Zucker, Carlos Octavio” (Jurisprudencia Argentina, t. 38,
pp. 1044-1047).
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de su residencia habitual. Esta disposicion se ocupa de calificar el domicilio de otras
personas incapaces que no sean menores de edad, como aquellos sujetos a curatela, y lo
identifica con la residencia habitual, sin indagar en el elemento subjetivo o volitivo propio
del criterio domiciliario. De esta manera, nuestra norma de fuente interna se diferencia
de la fuente convencional anteriormente mencionada que lo asimila al domicilio de los
representantes legales del incapaz. Al respecto, doctrina actualizada ha afirmado que

La proteccion de las personas es una cuestion de hecho, habida cuenta de que
cada sistema juridico evaluara cudl es el grado de aptitud de un ser humano
para desenvolverse por si mismo y otorgar, en mayor o menor medida, meca-
nismos de cuidado. La residencia habitual del incapaz otorga una proximidad
de la que carece el domicilio del representante, cuando ambos (incapaz y
protector) no se domicilian en el mismo Estado. El precepto se inclina por
privilegiar la circunstancia real en la que se encuentra el incapaz calificando
su domicilio como el lugar de su residencia habitual. 3°

8. La capacidad de la persona humana

La capacidad de las personas humanas es la primera categoria del estatuto personal. En
el DIPr nos podemos encontrar con soluciones diversas en cuanto al criterio de regula-
cion de la existencia, de la capacidad y del estado de las personas humanas. Y, por otra
parte, se puede observar que no todas las legislaciones adoptan un criterio abarcativo de
tales instituciones. En efecto, los criterios clasicos de regulacion de la capacidad de las
personas fisicas basicamente pueden agruparse de la siguiente manera: el sistema de la ley
personal, ya sea la ley del domicilio o la de la nacionalidad de la persona, el sistema de la
ley del lugar de situacion de los bienes objeto del acto,! y el sistema de la ley del lugar de
celebracion del acto (teoria del favor negotii o del interés nacional). Sin dudas, el primer
sistema mencionado es el que ha recibido mayor acogida por las legislaciones de todo el
mundo. Asi, pues, mientras que el derecho continental europeo mayoritariamente adoptd
el criterio de la ley de la nacionalidad, inspirado en el Cédigo de Napoleén de 1804 y
sustentado en la tesis de Mancini, el derecho anglosajon y el escandinavo, asi como gran
parte de las legislaciones americanas, optaron por el domicilio, criterio que ya habia sido
utilizado por los estatutarios y que luego fue magnificamente defendido por Savigny.
En nuestra legislacion interna, el régimen internacional de la capacidad se encon-
traba fundamentalmente establecido en los articulos 6 y 7 del CCIV,3? que la sujetaban
a laley del domicilio. Sin embargo, en dicho cuerpo normativo existian otras normas

30. MEenIcoccr, Alejandro A. y RABINO, Mariel C., [comentario al art. 2615], en Rivera, J. C. y Medina, G. (dirs.),
Esper, M. (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, t. 6, Buenos Aires, La Ley, 2014, p. 841.

31. Este sistema, pese a que practicamente no cuenta en la actualidad, se encontraba consagrado en el art. 10 CCIV
en tanto en cuanto la célebre lex rei sitae regia todo lo relativo a los bienes inmuebles situados en el pais, incluso
la capacidad para adquirirlos.

32. Art. 6 CCIV: “La capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas en el territorio de la Republica, sean
nacionales o extranjeras serd juzgada por las leyes de este Codigo, aun cuando se trate de actos ejecutados o de
bienes existentes en pais extranjero”.

Art. 7 CCIV: “La capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas fuera del territorio de la Republica sera
juzgada por las leyes de su respectivo domicilio, aun cuando se trate de actos o bienes existentes en la Republica’”.
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referentes al tema que nos ocupa: los articulos 9, 948, 949, 3611, 3612 y 3286 principal-
mente. Del analisis conjunto de estas disposiciones surgieron dudas y controversias inter-
pretativas que dieron origen a diversas teorias. Aludimos a las tesis literal o restringida,
intermedia, y amplia, cosmopolita o universalista.

La teoria literal o chauvinista reduce la aplicacion de la ley del domicilio solamente
a la capacidad e incapacidad de hecho y somete la capacidad e incapacidad de derecho
a la ley territorial. Por el contrario, la tesis cosmopolita proclama que la capacidad e in-
capacidad de hecho y de derecho se rigen por la ley de domicilio con la salvedad que las
incapacidades de derecho de la ley territorial prevalecen sobre la capacidad de hecho o
derecho de la ley domiciliaria. Finalmente, la tesis intermedia sostiene que la capacidad
de derecho, asimilada en su tratamiento juridico a la capacidad e incapacidad de hecho,
estd sometida a la ley del domicilio mientras que la incapacidad de derecho se rige por la
ley territorial. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia ampliamente mayoritarias eran
pacificas al afirmar que tanto la capacidad como la incapacidad, de derecho o de hecho,
se regian por la ley del domicilio.>3 Ademds, esta interpretacién coincide con las normas
convencionales vinculantes para nuestro pais.

En efecto, los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889
y 1940 someten la capacidad de las personas fisicas a la ley del domicilio (art. 1). Tan
solo cabe destacar que el tratado de 1940 consagra una norma mas completa en tanto en
cuanto sujeta a dicha ley no solo la capacidad sino también la existencia y el estado de
las personas humanas, disipando toda duda que hubiera podido suscitarse al respecto.

El articulo 2616 CCCN ha mantenido el criterio regulador del domicilio en materia
de capacidad de las personas de existencia visible o personas humanas. En los fundamen-
tos del anteproyecto se afirmo que

... siguiendo la tradicién de nuestro sistema, las normas relativas a la capaci-
dad y al nombre de la persona humana han mantenido la conexién del «do-
micilio» como centro de gravedad.3*

Aun cuando se haya omitido, entendemos que, no existiendo ninguna norma especial,
tanto el estado como la existencia (comienzo y fin) se rigen por el mismo criterio. 3’
En relacion a la nueva disposicion, la doctrina especializada sostiene:

La primera parte del precepto somete la capacidad juridica (o de derecho) y
la capacidad de obrar (o de ejercicio) a la ley domiciliaria. Se elimina asi la
contradiccion entre las disposiciones del Cédigo de Vélez y se reconcilia el
derecho de fuente interna con el de fuente convencional. Si bien el precepto
no contiene las limitaciones del Cédigo de Vélez a determinadas incapaci-
dades contrarias, «a las leyes de la naturaleza», tales incapacidades pueden

33. Ver BoGGIaNo, Antonio, Derecho internacional privado, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991; FELDSTEIN
DE CARDENAS, Sara, Derecho internacional privado. Parte especial, Buenos Aires, Universidad, 2000; GOLDSCHMIDT,
Werner, Derecho internacional privado. Derecho de la tolerancia, Buenos Aires, LexisNexis, 2002; KALLER DE
ORCHANSKY, Berta, ob. cit. (cfr. nota 9); Vico, Carlos M., Curso de derecho internacional privado, t. 2, Buenos
Aires, Biblioteca Juridica Argentina, 1935; entre otros.

34. [N.del E.: cfr. p. 235 del documento pdf {titulo IV, “Disposiciones de derecho internacional privado’}].

35. Elestado consiste en la situacion particular de un sujeto respecto a si mismo (menor, mayor) frente a las rela-
ciones de familia (casado, soltero, conviviente, divorciado, viudo) y con el Estado (nacional o extranjero).
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ser fulminadas por principios de orden publico (art. 2600) que, como vimos,
encuentran su raiz positiva en los tratados internacionales sobre derechos
humanos. 3

9. Conflicto modvil o cambio de estatutos

Nuestro antiguo Cédigo Civil regulaba el llamado principio del mantenimiento o irre-
vocabilidad de la capacidad adquirida. Esto significa que, cuando se produce un cambio
de estatutos, debe estarse al régimen que conceda o mantenga la capacidad, tal como
ya indicaba Froland, estatutario de la Escuela Francesa del Siglo XVIII. Los articulos
138 y 139 CCIV solo regulaban el caso de quien, residiendo en el extranjero, mudaba
su domicilio a la Republica Argentina. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia han
admitido su aplicacion analdgica a aquellos casos de traslados de la Argentina al extran-
jero. Son célebres en este tema los casos “Valle Inclan, Maria Beatriz” y “Berman, Evelina
Geraldina Faustina”

En el primer caso, Maria Beatriz Valle Inclan, hija del escritor espafiol, siendo me-
nor de edad, habia sido enviada por su madre, viuda, durante la Guerra Civil Espafola,
a diversos paises, entre ellos la Argentina. Es aqui donde cumple los veintidds afios,
resultando entonces mayor de edad en virtud del derecho argentino pero aiin menor
segun el derecho espanol, teniendo la madre su domicilio en Espana. La madre reclamé
de las autoridades argentinas que obligasen a su hija a repatriarse, ya que ella se negaba
a obedecerla. La sentencia argentina considera a Maria Beatriz mayor de edad y rechaza
la peticion de la madre.?”

En el caso “Berman’, Evelina llego a Tel Aviv (Israel) siendo mayor de dieciocho
anos de edad. Como deseaba casarse y sus padres no le otorgaban la correspondiente au-
torizacion, crefa necesario regresar a Buenos Aires, donde la familia estaba domiciliada, a
fin de solicitar ante el juez competente la venia judicial en el juicio de disenso. Pero como
para regresar necesitaba un pasaporte argentino, que el Consulado argentino no le queria
extender por considerarla menor de edad, y carecia del consentimiento de sus padres, la
sefiorita Berman, como primera medida, pidio al juez en Buenos Aires que autorizara al
Consulado argentino en Tel Aviv a concederle un pasaporte, para que pudiera regresar a
Buenos Aires y tramitar alli su venia. El juez de primera instancia, por oficio, hizo saber
al Poder Ejecutivo Nacional que el Consulado estaba autorizado a proveer a la sefiorita
Berman de la documentacion necesaria para que volviera al pais. Contra la resolucion se
alzé el padre de Evelina. Entretanto, el asesor de menores de la Camara habia formulado
un nuevo planteamiento, sosteniendo que domiciliandose la hija en el Estado de Israel,
donde se adquiere la mayoria de edad a los dieciocho afios, corresponde la revocacion del
autoapelado y el archivo de las actuaciones. Asi fue resuelto por la Sala C de la Camara
de Apelaciones en lo Civil el 30 de diciembre de 1957, aplicandose por analogia los ar-

36. MENIcoccr, Alejandro A. y RABINO, Mariel C., [comentario al art. 2616], en Rivera, J. C. y Medina, G. (dirs.),
Esper, M. (coord.), ob. cit. (cfr. nota 30), p. 843.

37. CNCiy, Sala 22, 7/5/1942, “Valle Inclan, Maria Beatriz” (La Ley, t. 26, p. 573, Jurisprudencia Argentina, t. 1942-
11, p. 789).
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ticulos 138 y 139 CCIV. El caso habia sido declarado urgente, dado el estado de gravidez
de la sefiorita Berman. La doctrina Berman fue tenida en cuenta por las “Normas de
aplicacion del Reglamento Consular”, dictadas en virtud del articulo 342 del Reglamento
de Cancilleria, que estatuyen que

... cuando funcionarios consulares procedan a expedir, renovar o prorrogar
pasaportes a menores de 21 afos, tendrdn en cuenta los articulos 138 y 139
del CCA, respetando las leyes del domicilio que determinan los mismos. 38

La doctrina de estos fallos fue invocada en posteriores casos. Entre ellos, se destaca “D.,
0. A. ¢/ C, T. M. s/ Cesacion de cuota alimentaria” de la Camara Civil, del 31 de agosto
de 2004. La cuestion se centra en la discusion que entablan las partes acerca de si M. D.,
de nacionalidad francesa, nacido el 6 de mayo de 1983, en Maisons Alfort (Val de Marne),
Francia, del matrimonio que formaban T. M. C. y O. A. D., ha arribado a la mayoria de
edad, conforme al derecho francés, que la fija en los dieciocho afios, o bien continuaba,
al tiempo de los hechos litigiosos, siendo menor de edad, conforme al derecho argentino,
hasta los veintitun afios:

En el caso de autos no puede discutirse que desde el mes de febrero (segtn la
madre), o marzo de 2001 (segun el padre), M. D. vive en Montpellier, Rept-
blica de Francia, pais del que tiene la nacionalidad, al igual que sus padres. En
dicho pais vive, estudia (si bien no esta claro el objeto de sus estudios, francés
o0 ecologia segtin discrepan las partes, punto sobre el que no se ha produci-
do prueba), goza de una beca del gobierno francés y segtin refieren testigos,
en prueba no del todo sélida, habria alquilado vivienda, tendria una novia
ecuatoriana y efectuaria cuando menos algunos trabajos o actividades lucra-
tivas durante el receso en sus estudios. Ello basta para considerar, apreciando
ademas el tiempo transcurrido desde entonces, que M. tiene en Francia su
residencia habitual, su centro de vida, un domicilio de hecho.>°

En consecuencia, y siendo el pretendido alimentado, mayor de edad, la Camara decreta
el cese de la obligacion alimentaria a que se obligara el demandante por el convenio
homologado en los autos sobre divorcio, desde la fecha de notificacion de la demanda.
Actualmente, también el segundo parrafo del articulo 2616 CCCN consagra el
principio de mantenimiento o irrevocabilidad de la capacidad adquirida, de manera muy
similar al texto del articulo 2 de los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Interna-
cional de 1889 y de 1940: el cambio de domicilio no restringe la capacidad adquirida.
Para que opere este principio, debemos interpretar que cuando el menor no traslada
su domicilio conjuntamente con sus padres o representantes legales, sino que establece
residencia estable en un pais distinto al del domicilio de aquellos, debe primar la con-
cepcion objetiva del domicilio, ya que de lo contrario, el principio de la irrevocabilidad
de la capacidad adquirida careceria de aplicacion practica. Es decir, se debe tener en

38. CNCiy, Sala C, 30/12/1957, “Berman, Evelina” (La Ley, t. 91, p. 439, Jurisprudencia Argentina, t. 1958-IV, p. 27).

39. CNCiv, Sala I, 31/8/2004, “D., O. A. ¢/ C., T. M. s/ Cesacién de cuota alimentaria” (La Ley Online, AR/
JUR/7203/2004). Ver comentario al fallo: ScorTi, Luciana B., “Capacidad, mayoria de edad y otras cuestiones
alaluz del derecho internacional privado argentino’, en Revista de Derecho de Familia, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, N° 30, 2005, p. 211 (en plataforma online Informacion Legal de Thomson Reuters-La Ley, cita online AP/
DOC/1334/2012).
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consideracion el elemento objetivo del domicilio, el factum, en definitiva, la residencia
habitual. En suma, tal como lo expresa con absoluta claridad Goldschmidt, cuando se
produce un cambio de estatutos, debe aplicarse en todos los casos la ley mas favorable a
la mayoria de edad o emancipacion. 40

10. Supuestos de personas incapaces.
Principio del favor negotii o doctrina del interés nacional

El articulo 2617 CCCN se ocupa de un supuesto particular, la parte en un acto juridico
que sea incapaz, segtin el derecho de su domicilio, no puede invocar esta incapacidad si
era capaz segun el derecho del Estado donde el acto ha sido celebrado, a menos que la
otra parte haya conocido o debido conocer esta incapacidad. Esta regla no es aplicable,
en cambio, a los actos juridicos relativos al derecho de familia, al derecho sucesorio ni a
los derechos reales inmobiliarios.

El CCIV no contenia una norma similar. Esta norma recepta la llamada doctrina
o excepcion del interés nacional, por la que se sustituye la ley personal por la del lugar
donde se ha celebrado un acto, generalmente un contrato, con el fin de salvaguardar la
buena fe negocial o, en general, proteger la seguridad en el trafico juridico.

Menicocci sefiala que el precepto es de naturaleza material y limita los alcances de
la norma indirecta contenida en el articulo 2616:

... o es una norma de excepcion a la incapacidad domiciliaria sino una apli-
cacion del principio favor negotii, aunque en una versién restringida, ya que
el tnico derecho llamado a remediar la invalidez del acto juridico nulo es la
lex loci celebrationis, no participando del convite ni la lex loci executionis ni la
lex domicilii de la parte capaz.*!

El caso emblematico que consagra la teoria es el caso “Lizardi”, de la Corte de Casacion
francesa. A mediados del siglo XIX, un mexicano de veintitrés aios compra joyas en
Francia y su tutor pretende la nulidad por ser menor conforme a su ley personal, vein-
ticinco afos. Lizardi habia pagado en efectivo 30.000 francos y el resto serian pagados
con posterioridad, por lo que el joyero le hizo aceptar una cantidad de letras de cambio.
Existian dos tipos de negocios juridicos: el contrato de compraventa de joyas, que era la
relacion principal y las letras de cambio; es decir, la obligacion cambiaria vinculada a la
relacion subyacente o principal. Vencidas las letras de cambio, Lizardi se rehtisa a pagar-
las y el joyero lo demandé ante tribunales franceses. La Corte de Casacion francesa da la
razon a los joyeros franceses por ser el comprador mayor, conforme a la ley francesa, la
del lugar de celebracion del contrato, por contratar el comprador confiado en la aparente
capacidad, protegiéndose asi la buena fe del que contrata con la debida diligencia y en
base a la salvaguarda de la seguridad en el trafico juridico. Pero con respecto a las letras

40. GoLDpSCHMIDT, Werner, ob. cit. (cfr. nota 33), pp. 206 y ss., y Sistema y filosofia del derecho internacional pri-
vado, t. 2, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1964, p. 139.

41. MEen1coccr, Alejandro A., ob. cit. (cfr. nota 21), p. 39. [N. del E.: ver también en Anuario Argentino de Derecho
Internacional, Cérdoba, Asociacion Argentina de Derecho Internacional, N° 23, 2014, pp. 209-210].
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de cambio, decidié que el joyero debia actuar con mayor diligencia pues no se trataba
de un oficio habitual recibir letras de cambio por la venta de sus joyas y por ende, debia
haber tomado todas las precauciones necesarias, tendientes a cerciorarse de si Lizardi
era capaz o no; por ende, la Casacion consider6 que la reclamacion del joyero, en lo que
respecta a las letras de cambio, debian declararse improcedentes.

Esta doctrina fue adoptada por el articulo 11 del Convenio sobre la Ley Aplica-
ble a las Obligaciones Contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980
(80/934/CEE), y por el articulo 13 del Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 17 de junio de 2008, sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Contractuales (“Roma I”):

Incapacidad. En los contratos celebrados entre personas que se encuentren
en un mismo pais, las personas fisicas que gocen de capacidad de conformi-
dad con la ley de ese pais solo podran invocar su incapacidad resultante de
la ley de otro pais si, en el momento de la celebracién del contrato, la otra
parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de
negligencia por su parte.

En similar sentido, el articulo 18 de la Ley de Derecho Internacional Privado de Vene-
zuela de 1998 indica que

La persona que es incapaz de acuerdo con las disposiciones anteriores, actua
validamente si la considera capaz el Derecho que rija el contenido del acto.

Por ultimo, téngase presente que, segun dispone el articulo 2617 CCCN, esta regla no
es aplicable a los actos juridicos relativos al derecho de familia, al derecho sucesorio ni
a los derechos reales inmobiliarios. En relacion a esta limitacion, prestigiosa doctrina
reflexiona:

... el fundamento de la tltima parte del precepto no es tan claro por la distinta
naturaleza de las tres excepciones. El derecho de familia y el sucesorio son
ramas juridicas con mayor penetracion del orden publico. En tales casos, la
seguridad del acto juridico parece ceder ante materias de poca disponibili-
dad por la persona. El fundamento vendria dado, en tal circunstancia, por
el orden publico en que se sustenta la incapacidad de derecho (prohibicion
especial) del incapaz. En cambio, en materia de derechos reales inmobilia-
rios, pareciera que el fundamento obedece a la proteccion del propio incapaz,
inspirdandose la ultima parte del precepto en el brocardico «res mobilis, res
vilis». Y ello es asi porque no hay posibilidad de que en tales casos funcione
el orden publico (econdémico) en que se sustentan los derechos reales, ya que
tal orden publico se ha asegurado por la aplicacion de la lex situs (art. 2667) a
la materia real, no desplazada por la lex loci celebrationis.*?

42. MEenNIcoccr, Alejandro A. y RaBINO, Mariel C., [comentario al art. 2617], en Rivera, J. C. y Medina, G. (dirs.),
Esper, M. (coord.), ob. cit. (cfr. nota 30), p. 848.
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11. El nombre de la persona humana

La doctrina ubica mayoritariamente el tema del nombre de la persona humana en el
llamado “estatuto personal’, aunque también se ha indicado que el régimen del nombre
perteneceria en gran medida al derecho administrativo y al derecho administrativo in-
ternacional, lo que explicaria la carencia de normas indirectas expresas sobre el punto
en muchos ordenamientos juridicos, ya que en las sefialadas ramas del derecho impera
por regla general la territorialidad del derecho publico local.** Asimismo, nuestra juris-
prudencia ha sefialado que

... como principio, en ausencia de normas de derecho internacional privado
de fuente interna que se refieran especificamente al nombre [...] cabe ex-
traerlos de las que se ocupan del estado y capacidad de las personas, en tanto
la cuestion forma parte de lo que genéricamente ha dado en llamarse como
«estatuto personal», tomando en cuenta, de todos modos, las disposiciones de
laley 18248 [...] Ha de hacerse mérito entonces, del Derecho Internacional
Privado argentino, que en materia de estado y capacidad de las personas na-
turales o fisicas declara aplicable el derecho domiciliario (cfr. art. 1 de ambos
Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1989 y 1940 y
arts. 6y 7 CC.). 4

Sin embargo, existen algunas discrepancias en cuanto al derecho aplicable al nombre,
habida cuenta de la influencia de ciertas relaciones juridicas subyacentes (patria potestad,
adopcidén, matrimonio). No obstante, coincidimos con Ciuro Caldani, quien considera
que la problematica del nombre es una cuestion autéonoma de las relaciones con que se
corresponde en abstracto y pertenece al ambito del estado de las personas.*> Y asi parece
haberlo advertido nuestro legislador en el nuevo Cédigo.

En cuanto a los cambios de apellidos y nombres o a la alteracién de su ortografia,
existe consenso en cuanto a su sometimiento a la ley que regula el estatuto personal.

El CCIV no contenia disposiciones de DIPr especificas en materia de nombre de la
persona humana. Sin embargo, la doctrina era uniforme en cuanto a someterlo al lugar
del domicilio de la propia persona. En esta inteligencia, el articulo 2618 CCCN se dedica
al nombre de la persona humana en el DIPr y dispone que

El derecho aplicable al nombre es el del domicilio de la persona de quien se
trata, al tiempo de su imposicién. Su cambio se rige por el derecho del domi-
cilio de la persona al momento de requerirlo.

De acuerdo a la norma que analizamos, entonces, el derecho al nombre, en tanto atributo
de la personalidad, se considera integrante del estatuto personal, al igual que el estado
y la capacidad de la persona humana. En suma, el articulo 2618 indica que se somete el
nombre al derecho del lugar del domicilio de la persona al tiempo de su imposicion y que
todo cambio queda bajo la 6rbita del domicilio, pero al tiempo de requerirlo.

43. Ver Ciuro CALDANI, Miguel A., “El nombre de las personas de existencia visible en el mundo juridico en
general y en el derecho internacional privado’, en Revista del Colegio de Abogados de Rosario, Rosario, Colegio de
Abogados de Rosario, N° 12, 2* época, 1977, pp. 117 y ss.

44. CNCiv, Salal, 18/7/1996, “Cabre, Nicolasa” (Jurisprudencia Argentina, t. 1997-I11, p. 474).
45. Cruro CALDANI, Miguel A, ob. cit. (cfr. nota 43), pp. 117 y ss.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975

72

Revista del Notariado 930 Luciana B. Scotti

12. Ausencia y presuncion de fallecimiento

En sentido estricto, la ausencia y la presuncion de fallecimiento son instituciones in-
dependientes con sustantividad propia y distinto grado de trascendencia, tal como se
desprende de los articulos 79 a 84 y 85 a 92 CCCN, respectivamente. Sin embargo, el
DIPr otorga un tratamiento conjunto.

El hecho de que una persona de cuya existencia no se tienen noticias falte de
su entorno vital durante un periodo de tiempo provoca situaciones caracte-
rizadas por la desproteccion de ciertos bienes e intereses del ausente o de las
personas con él vinculadas. Asimismo, esa circunstancia genera incertidum-
bre no solo con respecto a la suerte de las relaciones juridicas que tienen como
fundamento la existencia de la persona, sino también acerca de aquellas que
se subordinan a su muerte. Los mecanismos de proteccion de los intereses del
ausente y de los terceros afectados por la situacion condicionan el futuro de
relaciones juridicas muy diversas: familiares, patrimoniales, etcétera. 46

Los articulos 2619 y 2620 CCCN se ocupan de determinar los criterios atributivos de
jurisdiccion y las conexiones para determinar el derecho aplicable a la declaracion de
ausencia y presuncion de fallecimiento, respectivamente. En materia de jurisdiccion, el
articulo 2619 dispone que

Para entender en la declaracién de ausencia y en la presuncion de falleci-
miento es competente el juez del tltimo domicilio conocido del ausente o,
en su defecto, el de su ultima residencia habitual. Si éstos se desconocen, es
competente el juez del lugar donde estdn situados los bienes del ausente con
relacion a éstos; el juez argentino puede asumir jurisdiccion en caso de existir
un interés legitimo en la Republica.

El articulo 16 de la Ley 14394 disponia que era competente

... el juez del domicilio o, en su defecto, el de la tltima residencia del ausente.
Si éste no los hubiere tenido en el pais o no fuesen conocidos, lo sera el del lu-
gar en que existiesen bienes abandonados, o el que hubiese prevenido cuando
dichos bienes se encontrasen en diversas jurisdicciones.

En efecto, en casos donde el litigio tenga relacion con la existencia de bienes, la juris-
diccion del patrimonio se revela idénea. Un buen ejemplo es esta disposicion: el sujeto
ausente deja relaciones juridicas que se relacionan con varios Estados, pero como no es
encontrado, la ley fija como jurisdiccion la de situacion de los bienes.*”

El articulo 2619 CCCN es muy similar a la norma derogada, es decir, establece
la jurisdiccion del juez del dltimo domicilio conocido del ausente o, en su defecto, el
del lugar de su tltima residencia habitual para declarar la ausencia y la presuncién de
fallecimiento. En caso de que ambos sean desconocidos, se acepta el llamado “foro del
patrimonio”. Sin embargo, la nueva norma aclara que la competencia de los jueces del

46. MENIcoccr, Alejandro A. y RABINO, Mariel C., [comentario al art. 2619], en Rivera, J. C. y Medina, G. (dirs.),
Esper, M. (coord.), ob. cit. (cfr. nota 30), p. 852.

47. OYARZABAL, Mario J. A., Ausencia y presuncion de fallecimiento en el derecho internacional privado, Buenos
Aires, Abaco, 2003, p. 28.
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lugar donde existan bienes del ausente se limita a ellos, y ademads agrega la facultad ex-
cepcional del juez argentino de asumir jurisdiccion en caso de encontrarse presente un
interés legitimo en la Republica Argentina.

Con respecto al derecho aplicable, el articulo 2620 CCCN establece que

La declaracion de ausencia y la presuncién de fallecimiento se rigen por el
derecho del tltimo domicilio conocido de la persona desaparecida o, en su
defecto, por el derecho de su ultima residencia habitual. Las demds rela-
ciones juridicas del ausente siguen regulandose por el derecho que las regia
anteriormente.

Los efectos juridicos de la declaracion de ausencia respecto de los bienes in-
muebles y muebles registrables del ausente se determinan por el derecho del
lugar de situacion o registro de esos bienes.

Si bien nuestra legislacion derogada contemplaba una norma atributiva de jurisdiccion
internacional, omiti¢ determinar la ley aplicable para los casos de declaracion de ausencia
y presuncion de fallecimiento. La nueva normativa (art. 2620 CCCN), en materia de ley
aplicable a la declaracion de ausencia y presuncion de fallecimiento, admite conexiones
subsidiarias, siendo la principal, la ley del lugar del ultimo domicilio conocido del au-
sente, y la secundaria, que solo operara en defecto de la primera, la ley del lugar de su
ultima residencia habitual. Asimismo, la disposicidn que comentamos aclara que las
demas relaciones juridicas del ausente quedan sometidas a las respectivas leyes que las
regian con anterioridad a la declaracion.

Por ultimo, en relacion a los bienes inmuebles, los efectos de la declaracion de
ausencia se rigen por la ley del lugar de su situacidn, y los bienes registrables, por la ley
del registro, criterios que rigen ambos tipos de bienes segtin los articulos 2667 y 2668
CCCN. Esta disposicion coincide, en términos generales, con lo establecido en el articulo
10 del Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y en el articulo
12 del Tratado de 1940:

Los efectos juridicos de la declaracién de ausencia respecto de los bienes del
ausente, se determinan por la ley del lugar en donde esos bienes se hallan
situados. Las demds relaciones juridicas del ausente seguiran gobernandose
por la ley que anteriormente las regia.

13. Consideraciones finales

En los ultimos afios, especialmente en el DIPr de los paises miembros de la Unién Euro-
pa, la doctrina especializada se ha replanteado la vigencia de las ya clasicas conexiones
rigidas relativas al estatuto de la persona humana: nacionalidad, domicilio y residencia
habitual. En efecto, ante las corrientes migratorias y los flujos de refugiados que tales pai-
ses han recibido procedentes de Estados de tradicion islamica, se les presenta el siguiente
dilema: a) aplicar la ley de la nacionalidad o la ley de origen de las personas procedentes
de paises con una cultura diferente, o b) aplicar a las situaciones privadas internacionales
la ley de la residencia habitual, es decir, la ley del pais de acogida. En el primer supuesto,
el orden publico internacional del foro, es decir, los principios fundamentales del juez que


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/45000-49999/49053/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/200000-204999/200295/norma.htm
https://es.wikipedia.org/wiki/Uni�n_Europea
https://es.wikipedia.org/wiki/Uni�n_Europea

74

Revista del Notariado 930 Luciana B. Scotti

intervenga en el asunto limitaran muchas veces la aplicacion del derecho extranjero; en el
segundo caso, en pos de la integracion al nuevo centro de vida, se les imponen las pautas
culturales del foro a inmigrantes que pertenecen a otra cultura. Ante esta encrucijada, se
abre paso la autonomia de la voluntad, es decir, el derecho de elegir la ley aplicable, pero
limitando tal eleccidn entre el derecho de la nacionalidad o de la residencia habitual. Y,
en defecto de eleccion, la doctrina ha propuesto la aplicacion de la ley de la residencia
habitual. 48

Mas alla de estas tendencias que marcan la agenda actual del tema que nos ocupa
ante los escenarios multiculturales del siglo XXI, lo cierto es que el DIPr argentino ha
mantenido los principios tradicionales en materia de estatuto personal, incluyendo el
mas moderno criterio de residencia habitual y sistematizando las disposiciones, evitan-
do incurrir en las contradicciones que encontrabamos en el Codigo derogado sobre el
derecho aplicable a la capacidad/incapacidad de derecho y completando lagunas impor-
tantes como las calificaciones autarquicas de domicilio y residencia habitual, el derecho
aplicable al nombre de la persona humana o a la ausencia y presuncion de fallecimiento,
cuya inclusién expresa celebramos.
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Pérdida de [a matriz

Reconstruccion del protocolo.
Sede judicial y notarial*

Alicia V. Castillo

RESUMEN

Los escribanos S.y W. consultan respecto de una escritura de “reconstruccion” con los
antecedentes siguientes: 1) por escritura del 20/6/2000, la sefiora MJA dona como anti-
cipo de herencia a uno de sus hijos, AJE, un departamento en CABA; 2) el 20/6/2002, la
Justicia incauta la matriz de dicha escritura en el marco de una causa seguida contra la
donante, finalmente sobreseida; 3) el 24/11/2016, ante el sobreseimiento de la donante,
el autorizante de la escritura de donacién solicita la devolucion de los folios incautados;
4) el juzgado le solicita a la fiscalia la remisién de la documentacién incautada y esta
informa (25/11/2016) no haberla hallado; 5) ante esta situacion, el escribano autoriza
una nueva escritura, donde transcribe fotocopia certificada de las fojas 473 y 475 de la
causa, consistentes a su vez en fotocopias certificadas por el secretario de la fiscalia de
los protocolos incautados; a dicha escritura concurre como Unico compareciente un
apoderado del donatario. Los consultantes solicitan opinién respecto de si ha quedado
subsanada la falta de matriz de la escritura de donacion. Se concluird que en la escritura
traida a consulta no se cumple con ninguno de los dos procedimientos de subsanacion
correspondientes.

PALABRAS CLAVE
Extravio de matriz, reconstruccion de protocolo, reproduccion de acto.

Resolucion del Consejo Directivo: 28/6/2017, acta N° 4013

Sumario: 1. Doctrina. 2. Antecedentes. 3. Introduccion. 4. Reconstruccion de
protocolo. 4.1. Planteo de la cuestion en el Cédigo Civil velezano. 4.2. Plan-
teo de la cuestion en el Cédigo Civil y Comercial. 5. Reproduccién del acto.
6. Conclusion.

1. Doctrina

« Existen dos mecanismos tendientes a subsanar la pérdida de una escritura matriz:
a) la reconstruccion de protocolo en sede judicial (si se cuenta con la primera copia

* Dictamen aprobado en forma undnime por los miembros de la Comision de Consultas Juridicas del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, en su sesion del 9/6/2017; expediente: 16-00928-17.
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de la escritura) y b) la reproduccion del acto en sede notarial (si estuvieren todas
las partes presentes). De acuerdo a las circunstancias y particularidades de cada
caso se optara por uno u otro mecanismo, siendo ambos igualmente eficaces.

El procedimiento judicial de reconstruccion de protocolo que preveia el articulo
1011 del Cédigo Civil derogado continta vigente luego de la sancién de la Ley
26994, ya que si bien no existe una disposicion de fondo en el actual Codigo Civil
y Comercial que admita esta posibilidad, existen otras disposiciones legales, atin
vigentes, que remiten al mencionado articulo y regulan el procedimiento a seguir
en sede judicial.

2. Antecedentes

Se presentan los consultantes a los fines de requerir la opinién de esta comision respec-

to de la escritura de “reconstrucciéon” que se acompana y cuyos antecedentes son los

siguientes:

1)

Por escritura niimero 529, de fecha 20 de junio de 2000, la sefiora MJA doné como
anticipo de herencia a uno de sus hijos, AJE, un departamento ubicado en la calle
Riobamba de la Ciudad de Buenos Aires.

2) E1 20 de junio de 2002, la Justicia procedi6 a incautar la matriz de dicha escritura en

3)

4)

5)

una causa que se seguia contra la donante y en la cual fue finalmente sobreseida.
Habiéndose dictado el sobreseimiento, el 24 de noviembre de 2016 el escribano
autorizante de la escritura de donacion presenté ante el juzgado interviniente un
escrito en el cual solicitaba la devolucién de los folios incautados.

Ante este pedido, el juzgado libr6 cédula a la fiscalia interviniente solicitando la
remision de la documentacidn incautada, habiendo informado la fiscalia, con fecha
25 de noviembre de 2016, que “no se hallé la documentacién original incautada’”.
Ante este panorama, el escribano procedié a autorizar una nueva escritura con el
acapite “Declaracion de certeza - matricidad - reconstruccion de escritura’, en la
cual narra los hechos acontecidos y transcribe una fotocopia certificada de las fojas
473y 475 de la causa judicial, las cuales consisten en fotocopias certificadas por el
secretario de la fiscalia de los protocolos incautados. A dicha escritura concurre
como tnico compareciente un apoderado del donatario.

Los consultantes solicitan que esta comision se expida respecto de si con la men-

cionada escritura de “reconstruccion” quedé subsanada la falta de matriz de la escritura
de donacién y en caso negativo, emita opinién en cuanto a si existe orden a seguir para
subsanar supuestos como este o si es discrecional del afectado optar por la reconstruccion
o reproduccion del acto.

3. Introduccion

Existen dos procedimientos igualmente validos y eficaces para subsanar la pérdida de una
escritura matriz: 1) la reconstruccion de protocolo en sede judicial y 2) la reproducciéon
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del acto en sede notarial. Comenzaremos por desarrollar cudles son los requisitos de cada
uno de estos mecanismos de subsanacion para luego pasar a analizar si la escritura de
“reconstruccion” sometida a consulta encuadra en uno u otro procedimiento.

4. Reconstruccion de protocolo

4.1. Planteo de la cuestion en el Codigo Civil velezano

En primer término, analizaremos la situacion durante la vigencia del Codigo Civil de
Vélez Sarsfield (CCIV). Como bien explica Pelosi, la falta de matriz de una escritura
publica puede deberse a alguno de los siguientes acontecimientos:

a) Pérdida o extravio por desaparicién de una o mas fojas o folios.

b) Destruccion. Total o parcialmente en su parte material. Se reduce a la
nada.

¢) Deterioro.

d) Sustraccién.!

El articulo 1011 CCIV preveia expresamente el procedimiento a seguir para el supuesto
enunciado en el apartado a), es decir, para el caso de pérdida o extravio de folios:

Si el libro del protocolo se perdiese y se solicitare por alguna de las partes que se
renovase la copia que existia, o que se ponga en el registro para servir de original, el juez
puede ordenarlo con citacidn y audiencia de los interesados, siempre que la copia no
estuviese raida ni borrada en lugar sospechoso, ni en tal estado que no se pudiese leer
claramente.

En consecuencia, teniendo el donatario la primera copia de la escritura extraviada,
podria recurrir al procedimiento judicial de reconstruccidn previsto en el articulo 1011
CCIV.

4.2. Planteo de la cuestion en el Codigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial sancionado por la Ley 26994 (CCCN) no contiene norma
similar que reemplace al articulo 1011 CCIV, lo que lleva a cuestionarnos si la omisién
se debe a un descuido involuntario del legislador o si, por el contrario, la supresion del
articulo fue deliberada. ;Debemos interpretar entonces que el procedimiento de recons-
truccion previsto ya no es viable? Sostenemos que, aun ante la falta de norma expresa,
el procedimiento judicial de reconstruccién de protocolo contintia vigente por los argu-
mentos que se desarrollan a continuacion.

1. Perosy, Carlos A., “Subsanacion de la pérdida de fojas del protocolo”, en Revista del Notariado, Buenos Aires,
Colegio de Escribanos de la Capital Federal, N° 768, 1979, p. 2113. [N. del E.: ver aqui].
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4.2.1. Normas vigentes que remiten al articulo 1011 del Cédigo Civil

Si bien el CCCN no contiene norma alguna que recepte el contenido del articulo 1011
CCIV, existen otras disposiciones legales, atin vigentes, que remiten al mismo. Tanto el
articulo 779 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN) como el ar-
ticulo 89 de la Ley 404 (vigente para el ejercicio de la funcion notarial en el ambito de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires) se refieren al supuesto del articulo 29 de la Ley
Nacional del Registro de la Propiedad Inmueble 17801, que a su vez remite al articulo
1011 CCIV.

El articulo 29 de la Ley 17801 establece que “el asiento registral servira como prue-
ba de la existencia de la documentacidn que lo originara en los casos a que se refiere el
articulo 1011 del Cédigo Civil”. En consecuencia, el asiento registral sirve para probar la
existencia del protocolo cuando se tenga que recurrir al procedimiento de reconstruccién
judicial del mismo por pérdida o extravio de folios. Este es el denominado procedimiento
de titulo supletorio. Por su parte, el articulo 779 CPCCN (que a su vez remite al art. 778),
establece el modo en que se llevara a cabo en sede judicial la obtencién del titulo suple-
torio, previendo expresamente que debe protocolizarse. Y la Ley 404 establece en su
articulo 89 el contenido del acta de protocolizacién que tuviere por objeto reunir los
antecedentes judiciales relativos a titulos supletorios.

Por lo expuesto, manteniendo su plena vigencia el articulo 29 de la Ley 17801, los
articulos 778 y 779 CPCCN y el articulo 89 de la Ley 404, podemos afirmar que no exis-
te impedimento alguno para que, en el caso de pérdida de protocolo, la reconstruccién
se lleve a cabo con arreglo al citado articulo 779 CPCCN. Decretada judicialmente la
reposicion de la copia, ella se agregara al protocolo corriente labrandose el acta de pro-
tocolizacion pertinente.

4.2.2. Aplicacion supletoria de las normas sobre reconstruccion
de expedientes judiciales y administrativos

Tanto los cddigos de procedimientos locales como la reglamentacién de la Ley 19549
Nacional de Procedimiento Administrativo (Decreto 1759/1972)2 (RPA) prevén en su ar-
ticulado normas destinadas a regular el procedimiento de reconstruccion de expedientes
judiciales y administrativos en caso de pérdida. Asi, el CPCCN establece en su articulo
129 que, comprobada la pérdida de un expediente, el juez ordenara su reconstruccion.
El procedimiento fijado en el mencionado articulo consiste basicamente en la agregacion
de copias de los escritos, documentos y diligencias que obren en poder de las partes y de
copias de todas las resoluciones que obren en los libros del juzgado. En este sentido, la
jurisprudencia sostuvo que la reconstruccion de un expediente implica la recoleccion de
los instrumentos que reflejan los actos procesales esenciales ya ejecutados en expedientes
extraviados o destruidos.?

2. [N.del E.: el link dirige a la versién ordenada por el Decreto PEN 894/2017, publicado en el Boletin Oficial de
la Reptiblica Argentina N° 33743, del 2/11/2017].

3. Ver CNCrim.Corr., Sala 2, 4/4/1990, “Valenzuela, Gustavo E. s/ Reconstruccién de expediente - excarce-
lacién” (Jurisprudencia Argentina, t. 1990-1V, p. 301; La Ley, t. 1990-D, p. 530; Doctrina Judicial, t. 1991-1,
p. 223, cita online AR/JUR/999/1990).
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Por su parte, el articulo 105 del RPA establece un mecanismo similar para la re-
construccion de expedientes administrativos:

a) Comprobada la pérdida o extravio de un expediente [...], se ordenara
dentro de los dos (2) dias su reconstruccion, incorporandose las copias de los
escritos y documentacion que aporte el interesado, de los informes y dicta-
menes producidos, haciéndose constar los tramites registrados. Si se hubiere
dictado resolucidn, se agregara copia autenticada de la misma, prosiguiendo
las actuaciones segtn su estado.

El procedimiento de reconstruccion de expedientes judiciales y administrativos puede
aplicarse extensivamente para reconstruir escrituras, ya que en los tres supuestos estamos
frente a reconstruccion de instrumentos publicos. En este sentido, el articulo 289 CCCN
establece en su inciso segundo que son instrumentos publicos aquellos que extienden los
escribanos o funcionarios publicos con los requisitos que establecen las leyes. En con-
secuencia, son instrumentos publicos, ademas de las escrituras, aquellos que emanan de
jueces y actuarios, tales como las sentencias judiciales y resoluciones administrativas. Si
es viable, a través de un procedimiento judicial o administrativo, reconstruir expedientes
perdidos que contienen instrumentos publicos, claramente resulta viable que también,
a través de un procedimiento judicial, se pueda reconstruir una matriz cuando esta no
existe por la causa que fuere y se cuenta con su primera copia o testimonio. De hecho, el
articulo 1011 CCIV no hacia otra cosa mas que recoger un procedimiento de reconstruc-
cion judicial en caso de extravio de fojas de protocolo similar al previsto para los casos
de extravio de expedientes.

4.2.3. Principio de matricidad

Por ultimo, haremos una breve referencia al principio rector del sistema de notariado de
tipo latino: el principio de matricidad. En virtud de este principio, el notario conserva
y custodia los documentos originales que ha autorizado, mientras que solo sus copias
operan en el trafico. Este principio

... tiene caracter esencial y no puede faltar en un notariado para que pueda
calificarse de latino; de manera que el no conservar los documentos origina-
les es un dato mas para negar el cardcter de notarios al notary public inglés o
norteamericano o a los scrivener notaries de Londres.*

Neri sostiene que el protocolo

... ha sido una creacion derivada de la necesidad que el hombre tiene de llevar
al papel escrito la voluntad creadora de las relaciones juridicas, para que de él
surja, sin riesgo de pérdida y en caso de duda para mejor probar, la intencién
contractual...”

4. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “Los principios de matricidad y de protocolo”, en EI Notario del Siglo XXI,
Madrid, Colegio Notarial de Madrid, N° 25, 2009 [tltima consulta: 5/12/2017].

5. ORELLE, José M. R., [comentario al art. 998], en Belluscio, Augusto C. (dir.), Zannoni, Eduardo A. (coord.),
Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, t. 4, Buenos Aires, Astrea, 1982, p. 564.
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La funcion del protocolo no es otra mas que la de conservar ordenadamente los docu-
mentos notariales matrices, resguardar los derechos que por ellos se crean, modifican,
transmiten o extinguen, y facilitar su reproduccién. De esta manera, podemos afirmar
que el principio de matricidad es el pilar fundamental sobre el cual se asienta el sistema
de notariado latino y que su principal finalidad es garantizar la seguridad juridica, puesto
que al quedar el protocolo en poder del escribano “se prolonga la eficacia del documento,
se lo hace duradero y se aseguran efectos probatorios”.®

El principio de matricidad se encuentra receptado en el articulo 299 CCCN, que
define la escritura pablica como “el instrumento matriz extendido en el protocolo de un
escribano publico”; y si bien la copia o testimonio hace plena fe como la matriz, no la
reemplaza:

La escritura matriz es la escritura publica original, la que estd asentada en el
protocolo del escribano publico de registro. Si bien las copias o testimonios
expedidos por los escribanos a pedido de partes intervinientes e interesadas
hacen plena fe y, en tal sentido, funcionan «como» la escritura matriz, no lo
son.”

Lo expuesto nos permite afirmar que no es viable pasar por alto la pérdida de una escri-
tura original, ya que la falta de matricidad atenta contra el principio rector de nuestro
sistema notarial. Por tal motivo, resulta imprescindible contar con un mecanismo que
brinde una solucién eficaz en aquellos casos de pérdida de protocolo, y el procedimiento
que garantiza la seguridad juridica en esta materia es, claramente, el de reconstruccion
en sede judicial.

5. Reproduccion del acto

No obstante, existe otro procedimiento para subsanar la falta de matricidad de
una escritura: la reproduccién del acto. En este caso, se trata de volver a otorgar o
celebrar el acto con efecto retroactivo, para lo cual deben comparecer todas las partes
involucradas en el mismo.®

Esta comision resolvio en tal sentido al sostener que

La escritura de venta cuya matriz ha desaparecido puede ser reconstruida
mediante la reproduccién del acto por parte de todos sus otorgantes [...]
La reproduccion del acto cuya matriz ha desaparecido por imperio de las
incautaciones judiciales subsana la falta apuntada y completa la legitimidad
del otorgamiento en cuestion.®

6. Idem, p. 565.

7. BALIERO DE BURUNDARENA, Angeles, [comentario al art. 299], en Caramelo, G., Herrera, M. y Picasso, S. (dirs.),
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. 1, Buenos Aires, Infojus, 2015, p. 484. [N. del E.: ver aqui].

8. Ver ORELLE, José M. R., [comentario al art. 1011], en Belluscio, Augusto C. (dir.), Zannoni, Eduardo A. (coord.),
ob. cit. (cfr. nota 5), pp. 641-644.

9. ComisiON ASESORA DE CONSULTAS JURIDICAS [COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA CAPITAL FEDERAL], “Sub-
sanacion de escritura cuya matriz ha desaparecido. Confirmacion (arts. 1061 y conc. Cod. Civil)”, en Revista del
Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, N° 849, 1997, pp. 109-111. [N. del E.: ver
articulo aqui].
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La reproduccion del acto es un mecanismo que se lleva a cabo en sede notarial y que
puede, en algunos casos, ser mas rapido y expeditivo que el procedimiento judicial de
reconstruccion de protocolo.

El Departamento de Inspecciéon de Protocolos del Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires establecié pautas para llevar a cabo la reproduccion del acto:

... debera instrumentarse una nueva declaracion de voluntad [...] haciendo
relacion de las causas determinantes de su otorgamiento e incluyendo todas
las estipulaciones propias del contrato de que se trate y las constancias nota-
riales correspondientes. Las tinicas diferencias con el acto originario resulta-
ran, por razones temporales, de la redaccion del instrumento, por cuanto ha
de referirse a los hechos ya ocurridos y reconocidos voluntariamente por las
partes que produjeron los efectos juridicos del acto o negocio original, a cuya
fecha se retrotraen... 10

La reproduccién consiste en un nuevo acto juridico -nueva declaraciéon de
voluntad o de ciencia- con las mismas partes que otorgaron el acto originario,
explicando las causas que la hacen necesaria [...] La tnica diferencia [...] es
que [...] debera redactarse en tiempo pasado.!!

6. Conclusion

Ante la falta de escritura matriz por pérdida de protocolo quedan expeditas dos vias de
subsanacion: 1) recurrir al procedimiento de reconstruccién judicial, 2) recurrir a la
reproduccion del acto en sede notarial. No obstante, cabe aclarar que el mecanismo de
reproduccion del acto no siempre es viable, sobre todo en situaciones en las que ya han
transcurrido varios anos desde el otorgamiento del acto y puede resultar muy dificil y
engorroso contactar a las partes para el nuevo otorgamiento, o quizas estas hayan falle-
cido. En estos supuestos queda expedita la via de la reconstruccion de protocolo siempre
y cuando se cuente con la primera copia de la escritura extraviada.

No admitir la vigencia de este procedimiento importaria dejar al inmueble fuera
del comercio en aquellos supuestos en los que no fuera viable la reproduccion del acto,
privando a su dueno de la posibilidad de disponer de él por razones que le son totalmen-
te ajenas. Consideramos que ante la falta de una norma que expresamente lo prohiba,
continua vigente el procedimiento judicial de reconstrucciéon de protocolo que preveia
el articulo 1011 CCIV.

Si bien es cierto que ya no existe una disposicion de fondo que admita esta po-
sibilidad, existen otras disposiciones legales, atin vigentes, que remiten al mencionado
articulo y regulan el procedimiento a seguir en sede judicial. Asimismo, entendemos
que las normas que regulan la reconstruccion de actos procesales que revisten carac-
ter de instrumentos publicos pueden aplicarse, por analogia, a la reconstruccion de
protocolo.

10. CoLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES [Rosin de Allende, Elsa {coord.}], Vademécum.
Inspeccién de Protocolos Notariales 2011, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, 2011,
p- 69.

11. Idem, p. 108.
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Con la intervencion del juez se garantiza el debido control, resguardando tanto el
interés de las partes como el interés general radicado en la incolumidad de los registros.
En consecuencia, siendo ambos procedimientos de subsanacion igualmente eficaces, se
optara por uno u otro de acuerdo a las circunstancias y particularidades de cada caso en
concreto.

En la escritura traida a consulta no se cumple con ninguno de los dos procedimien-
tos de subsanacion que hemos analizado. No se trata de un supuesto de reconstruccion
de protocolo, ya que no solo no se transcribe y agrega la primera copia de la escritura
extraviada, sino que tampoco existe orden judicial que decrete su reposicién. Tampoco se
trata de un supuesto de reproduccion del acto, puesto que no se cumple con el requisito
de comparecencia de todas las partes ni existe una nueva declaracion de voluntad de ellas.

Esta comision considera que, a los fines de subsanar la falta de matriz de la escri-
tura de donacion, se debera reproducir el acto en sede notarial, siempre y cuando sea
viable contactar a ambas partes para el nuevo otorgamiento, o, en su defecto, iniciar el
procedimiento judicial tendiente a obtener la orden de protocolizacién de la primera
copia de la escritura extraviada, siempre y cuando el donatario cuente con dicha primera
copia en su poder. Ambas opciones son perfectamente viables, por lo que los consultan-
tes deberan evaluar las circunstancias y particularidades del caso concreto previo a optar
por uno u otro mecanismo.



Dictamenes

Régimen patrimonial del matrimonio
en el Codigo Civil

Bienes propios, caracter.
Declaracion del conyuge adquirente*

Diego Mariano Mage

RESUMEN

Se presenta el consultante con motivo de la presunta observabilidad del titulo de pro-
piedad de un inmueble cuya venta se vio afectada por no haberse acreditado el caracter
propio de los fondos afectados a su compray a la amortizacién de capital e intereses
de un préstamo contraido con el Banco Hipotecario Nacional para pagar una parte del
precio. Se deriva a la Comision consulta para que dictamine si resulta suficiente la de-
claracion del cényuge adquirente de que los fondos provienen de su trabajo personal
cuando era soltera y de donaciones manuales realizadas por sus padres. Se analizara
doctrinariamente la calificacion de los bienes y la subsanacion de la omision de declarar
origen de fondos. Finalmente, se concluira que el titulo no es observable porque tanto
la escritura de adquisicion como su complementaria se encuentran revestidas de las
formalidades legales, se otorgaron cumpliendo con los requisitos del articulo 1246 CCIV,
estan inscriptas en el RPly la situacion juridica alli expresada no solo resulté del mutuo
acuerdo de sus otorgantes, sino que no existen constancias fehacientes de que haya
sido controvertida por terceros.

PALABRAS CLAVE

Bienes propios, omision de declarar, origen de los fondos, escritura aclaratoria.

Resolucion del Consejo Directivo: 20/9/2017 - acta N° 4023

Sumario: 1. Doctrina. 2. Antecedentes fdcticos. 3. Consideraciones juridicas.
3.1. Régimen del Cédigo Civil. 3.2. Subsanacion de la omision de aclarar el
origen de los fondos. 4. Conclusion.

1. Doctrina

 La calificacion del caracter propio o ganancial de los bienes de los conyuges no
queda librada a su voluntad, sino que surge objetiva e imperativamente de los

* Dictamen aprobado en forma undnime por los miembros de la Comision de Consultas Juridicas del Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, en su sesion del 8/9/2017; expediente: 16-02063-14.
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elementos que sefialan las normas pertinentes en la materia, por cuanto no puede
atribuirse a tales bienes una calidad distinta de la que surge de su naturaleza, pues
las previsiones legales que la regulan se consideran de orden publico.

« Lanorma del articulo 1246 establece que el conyuge que declara que adquiere el
bien como propio debe consignar como le pertenece el dinero mediante el que
efectia la adquisicion. Las dos primeras son meras manifestaciones que no re-
quieren formulas sacramentales, en tanto que la tltima exige consignar datos lo
mas precisos posibles como para posibilitar a quienes en su momento pretendan
discutir la veracidad de ese origen.

» Enel caso en que se omita expresar el origen de los fondos, ello puede subsanarse
con pruebas subsiguientes. Todo tipo de prueba es admisible, y esta omisién in-
clusive puede subsanarse a posteriori en sede notarial mediante el otorgamiento
de una escritura complementaria.

« Los bienes son propios o gananciales porque asi lo establece la ley y no porque lo
digan los particulares. A la hora de establecer el caracter de propio o ganancial,
no obstante que las partes no hayan utilizado oportunamente los recursos que la
ley otorga, o lo hayan hecho con posterioridad, la prevision del articulo 1266 del
Codigo Civil nos ensefia que los bienes adquiridos pertenecen al conyuge de quien
efectivamente era el dinero.

2. Antecedentes facticos

El escribano C. eleva a consideracién de la Comision Asesora de Consultas Juridicas una
consulta en base a la documentacion notarial y la que surge de las respectivas actuaciones
judiciales, de las cuales podemos extraer los hechos que a continuacion se relatan:

1) El 16 de diciembre de 1958, dofia M. A. BdC,, casada en primeras nupcias con
C. G. E A, adquiri6 una unidad funcional (UF 22) ubicada en el décimo piso del
edificio sito en [...]. En la escritura de compra, la adquirente manifesté que la
totalidad del precio pagado provenia en parte de dinero que poseia en su poder
(sin aclarar el origen de los fondos) y en parte de dinero que le fuera prestado por
el Banco Hipotecario Nacional (mediante préstamo instrumentado por escritu-
ra simultanea de mutuo con garantia hipotecaria). A la escritura comparecio el
conyuge de la adquirente, quien manifesté su conformidad y aceptaciéon con la
adquisicion efectuada por la esposa.

2) El119 de abril de 1968, ambos conyuges otorgaron una escritura complementaria, en
la cual la esposa declar6 que la adquisicion del citado inmueble se hizo con fondos
provenientes de su trabajo personal cuando era soltera y de donaciones manuales
de dinero hechas por sus padres y parientes, siendo tales fondos de caracter propio.
Aclar6 también que los fondos con los cuales hasta ese momento se habia efectuado
el pago de los servicios de amortizacion del capital e intereses del préstamo contrai-
do con el Banco Hipotecario Nacional tenian el mismo origen. En consecuencia,
declaro que el departamento aludido tenia el caracter de bien propio. La esposa
también manifest6 que, a partir de ese momento, en los términos del articulo 3 de
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3)

4)

la Ley 11357, pasaria a administrar de manera exclusiva sus bienes propios y los

derivados de su trabajo personal.

Su esposo prestd su conformidad a dichas declaraciones y las ratificé —por ajustar-

se a la estricta realidad-. Esta escritura fue inscripta en el Juzgado Comercial de

Registro de la Capital Federal y también en el Registro de la Propiedad Inmueble,

conforme dan cuenta la copia de la escritura citada y la copia de asiento registral

oportunamente acompanada.

El escribano C. manifest6 que los conyuges BAC. y A. se divorciaron en 1970,

mediante el procedimiento previsto por el articulo 67 bis de la Ley 2393, y que en

dichas actuaciones judiciales declararon que el bien inmueble mencionado en el
punto 1) era propio de la esposa. Efectivamente, en el Juzgado Nacional en lo Civil

Ne 29 Secretaria N° 57 de la Capital Federal tramito el expediente caratulado “A,

C.G.EyBdC. M. A. s/ Divorcio art. 67 bis ley 2393” (expte. 20.110/69), archivado

en el legajo 40133, del cual surge:

i. Afs.7/8,las partes presentaron escrito de demanda mediante la cual iniciaron
proceso de “separacion personal’, autorizada por el articulo 67 bis de la Ley
2393, y manifestaron: a) que primero vivieron con los padres de la esposa, has-
ta que en el ano 1957 se mudaron al inmueble sobre el cual versa la consulta;
b) reiteraron que dicho inmueble era un bien propio de la esposa, en el cual
convivieron hasta la separacion y en el cual continud viviendo la esposa junto
a los tres hijos habidos del matrimonio; ¢) efectuaron un acuerdo de tenencia
de los hijos a favor de la madre y dejaron a salvo los derechos de la esposa a
reclamar alimentos; d) solicitaron la separacion personal, la disolucion de la
sociedad conyugal, y la homologacion del acuerdo de tenencia.

ii. Enlaaudiencia celebrada con fecha 25 de febrero de 1970, ambas partes rati-
ficaron las manifestaciones efectuadas en el escrito de demanda.

iii. Previo al dictado de la sentencia de divorcio, a fs. 11, obra un dictamen ela-
borado por la Direccién General de Minoridad y la Familia, elaborado con
fecha 8 de abril de 1970, en el cual la trabajadora social designada informé al
juzgado que la sefiora BAC. en ese momento no trabajaba y que, ademas de
los alimentos que recibia del sefior A, también recibia apoyo econémico de su
familia.

iv. El 5 de mayo de 1970, se dicté sentencia, en la cual el juez sentencio: “decreto
el divorcio del matrimonio C. G. E A. - M. A. BdC,, por culpa de ambos [...]
decretando asimismo la separacion de bienes de la sociedad conyugal”.

v. Afs. 19, luego de sancionada la Ley 23515, el sefior A. se presentd nuevamente
y solicitd la conversion de la separacion personal en divorcio vincular. En di-
cha presentacion nada dijo respecto de bienes del matrimonio; solo se limité a
efectuar su peticion para readquirir aptitud nupcial. Por ello, con fecha 20 de
agosto de 1987, se dicto sentencia de divorcio vincular (fs. 25), reasumiendo
las partes su aptitud nupcial segun lo previsto por los articulos 217 y 218 del
Cddigo Civil.

No surgen de estas actuaciones judiciales resoluciones o anotaciones marginales

que dieran cuenta de la existencia de reclamos entre los exesposos relativos a cues-

tiones incidentales por asuntos relativos a bienes.
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El seftor C. G. E A. fallecid el 13 de junio de 1996 y se inici6 su juicio sucesorio
ab-intestato, el cual tramito en el Juzgado Nacional en lo Civil N° 32 de la Capital
Federal, en los autos caratulados “A., C. E. G. s/ Sucesion” (expediente 48.909/99),
que se encuentra archivado en el legajo 69377, y del cual surge que:
i. Eljuicio sucesorio fue promovido por su hijo C. G. A., tnico heredero que se
presento (no lo hicieron sus otros dos hermanos).
ii. Elsefor A. contrajo segundas nupcias con dofia A. M. S., el dia 5 de noviembre
de 1987, quien sobrevivi6 a su esposo y tampoco se presentd en la sucesion.
El heredero del sefior A. manifesté que su padre no habia tenido hijos de esta
segunda union.

iii. Se ordend la citacion de todos los herederos por cédulas, que no fueron di-
ligenciadas. Solo se publicaron edictos. Tampoco se dict6 declaratoria de
herederos por falta de impulso procesal de quien iniciara la sucesion, que se
limit6 a manifestar que su padre no tenia bienes propios y si gananciales ob-
tenidos de su segundo matrimonio (aunque aclaré que desconocia cuél era su
cuantia). También manifestd que se encontraba en vias de iniciar un juicio de
rendicién de cuentas contra la viuda de su padre por la administracion de los
gananciales que le pertenecian a él con motivo del segundo matrimonio.

iv. Ante la falta de movimiento, las actuaciones judiciales fueron paralizadas y
luego archivadas sin que se dictara declaratoria de herederos.

La sefiora A. M. S., conyuge en segundas nupcias del sefior A., fallecid, y su juicio
sucesorio tramito por ante el Juzgado Nacional en lo Civil N° 67 Secretaria N° 97
de la Ciudad de Buenos Aires, el expediente caratulado “S., A. M. s/ Sucesion testa-
mentaria” (expediente 99.035/2010), actualmente paralizado en el legajo 19/13. En
dichas actuaciones se orden¢ a favor de los beneficiarios del testamento otorgado
por la sefiora S. la inscripcion ante el Registro de la Propiedad Inmueble de la UF
9sitaen [...] (que no es el inmueble objeto de esta consulta).

Con fecha 6 de noviembre 2008, la sefiora BAC. don a sus hijos el inmueble men-

cionado en el punto 1, reservandose para si el usufructo.

Segun manifiesta el escribano consultante, la sefiora BAC. falleci el 25 de abril de

2014, sin que existan constancias de que se iniciara su juicio sucesorio.

3. Consideraciones juridicas

Coincidimos con el escribano C. en cuanto a que son incuestionables las conclusiones

obrantes en el dictamen elaborado por esta Comision Asesora de Consultas Juridicas
con fecha 30 de mayo de 2001 y publicado por la Revista del Notariado en su N° 884

(pp- 237 y ss.) respecto del caracter de orden publico del régimen patrimonial del matri-

monio. Pero también coincidimos en que dicho dictamen hace referencia a situaciones

distintas a las del presente caso, dado que, fruto del analisis que de ellas se efectuard a

continuacion, consideramos que el titulo de propiedad que origina esta consulta no

resultaria observable. Asimismo, en atencidn a la fecha en la cual acontecieron todos

los hechos anteriormente relatados, entendemos que resulta aplicable para su evalua-
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cion y analisis el Codigo Civil sancionado por la Ley 340 y sus posteriores reformas (en
adelante, CCIV).
Pasaremos a fundar nuestro dictamen.

3.1. Régimen del Codigo Civil

El CCIV, en la parte relativa al régimen patrimonial del matrimonio, estructuré un ré-
gimen basico de comunidad relativa o restringida, es decir, un régimen de comunidad
de ganancias y adquisiciones de ambos conyuges que nacia con la propia celebracion
del matrimonio, de manera imperativa, por expresa disposicion de una norma de orden
publico inderogable para los cnyuges.! Por ello, siempre ha procedido la distincion
entre bienes que integran dicha comunidad y bienes que escapan a ella, pudiéndose di-
ferenciar: a) bienes propios de la mujer y del marido;? b) bienes gananciales o comunes,
de titularidad de cualquiera de los esposos, sea quien quiera que fuese el que los hu-
biese adquirido, que forman en sentido estricto el denominado activo de la sociedad
conyugal.3
Como senala Capparelli,

Esta nocion bésica que establece una division tajante entre los bienes de un
caracter y otro se opone a la absorcion, o sea, a la unificaciéon de los bienes

1. Ver: 1) CIFUENTES, Santos, “Calificacion de los viernes de la sociedad conyugal. La presuncion de ganancialidad
y los elementos que la contradicen. Omisién de la manifestacion que prevé el articulo 1246 del Cédigo Civil’, en
La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1999-D, p. 560, cita online AR/DOC/17445/2001; 2) Fassi, Santiago C., “El orden
publico y la calidad de propios o gananciales de los bienes de la sociedad conyugal. La promesa bilateral o boleto
de compraventa de bienes muebles y su repercusion sobre la calidad de propios o gananciales de los bienes com-
prados”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 142, 1971, pp. 416-418; 3) GUASTAVINO, Elias, “La calificacion dual de
los bienes en el matrimonio”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 123, 1967, pp. 1181-1185; 4) HIrRsCH, Ledn, “La
omision de cumplimentar los recaudos exigidos por el articulo 1246 del Cédigo Civil. Subsanacién en sede nota-
rial”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, N° 830, 1992, pp. 449-
459; 5) KrasSNOW, Adriana N., “La calificacién de los bienes como una cuestion de orden publico familiar. Especial
referencia a la calificacion mixta’, en Doctrina Judicial, Buenos Aires, La Ley, t. 2007-1, p. 914, cita online AR/
DOC/1179/2007; 6) MENDEZ COSTA, Maria J., “El conyuge adquirente y la prueba en contra de la ganancialidad”,
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1992-B, p. 186; 7) RUFINO, Marco A, “Bienes propios y gananciales” [resefia], en
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Jurisprudencia Argentina, t. 1995-1, p. 1030 (cita online en plataforma de
Thomson Reuters: 0003/001902); 8) SamBR1zzI, Eduardo A., “Con respecto a la calificacion de bienes en propios
y gananciales”, en EI Derecho, Buenos Aires, Universidad Catdlica Argentina, N° 12962, 21/3/2012 [N. del E.: ver
también en Revista del Notariado, N° 911, 2013, pp. 196-203]; 9) VipaL TAQuUINT, Carlos H., “Vigencia inalterada
del articulo 1246 del Cddigo Civil Argentino’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 148, 1973, pp. 163-173, cita on-
line AR/DOC/562/2012; 10) ZaNNONT, Eduardo A., Derecho civil. Derecho de familia, t. 1, Buenos Aires, Astrea,
1978, pp. 435y ss.

2. Art. 1243 CCIV: “El dote de la mujer lo forman todos los bienes que lleva al matrimonio y los que durante él
adquiera por herencia, legado o donacién”. Art. 1263 CCIV: “El capital de la sociedad conyugal se compone de los
bienes propios que constituyen el dote de la mujer, y de los bienes que el marido introduce al matrimonio, o que
en adelante se adquiera por donacion, herencia o legado”.

3. Al comentar el art. 1263 CCIV, Hernandez advierte: “Tal vez en su afdn por la analogia con el contrato de so-
ciedad, la intencién de Vélez fue trazar un paralelo con los aportes de los socios a la sociedad o considerar capital
social a aquellos bienes cuyos frutos serian gananciales. Lo cierto es que, de considerar un capital de la sociedad,
en el régimen de comunidad restringida, el mismo se compone tinicamente con los bienes gananciales y no con
los propios, que nunca integraran la masa partible a la disolucion del régimen” (HERNANDEZ, Lidia B., [comentario
al art. 1263], en Bueres, A. J [dir.] y Highton, Elena I. [coord.], Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis
doctrinal y jurisprudencial, t. 3C, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, p. 126).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/11138.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/11138.pdf
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propios con los gananciales. Para evitar esta universalizacion o ganancia-
lizacién de los bienes propios, la ley fija normas que permiten reconocer y
distinguir los propios de los gananciales.*

Asi, han resultado claves, entre otros, los articulos 1266, 1267 y 1246 CCIV? frente a la
presuncion de ganancialidad que establecia el articulo 1271,° fundamentalmente cuando,
al momento de adquirirse un inmueble, por descuido, olvido o por razones personales,
el adquirente omitia manifestar que el bien era propio, resultando por imperio de las
normas mencionadas que las constancias documentales (titulos de adquisicion e inscrip-
ciones) no se condecian con la realidad.

3.2. Subsanacion de la omision de aclarar el origen de los fondos

La cuestion a resolver en este caso radica en determinar si las manifestaciones efectuadas
por los conyuges BAC. y A. en la escritura complementaria del 19 de abril de 1968 fueron
suficientes para acreditar que el bien adquirido era propio de la sefiora BAC., por haber
utilizado para su compra y amortizacion del préstamo fondos propios obtenidos por su
trabajo personal anterior al matrimonio y fondos que le fueran donados antes y durante
el matrimonio, para pagar no solo el precio de compra sino también la amortizacion del
capital e intereses del préstamo oportunamente contraido.

3.2.1. Acerca del cumplimiento de las prescripciones del articulo 1246

Sobre el particular, no podemos dejar de tener en cuenta que, sobre la cuestion, la Ca-
mara Nacional Civil en pleno resolvié que

... después de la reforma del Codigo Civil por la ley 11357, respecto de ter-
ceros y para asignar el cardcter de propio a un bien inmueble adquirido por
la esposa, es de absoluta necesidad que la escritura contenga la manifestacion
que el dinero es de ella, asi como la designacion de como el dinero pertenece
ala mujer.”

4. CarraRELL], Julio C., “Prevalencia de la calificacion de bienes como propios a pesar del silencio respecto al
origen del dinero en la escritura de compra’, en EIl Derecho, Buenos Aires, Universidad Catolica Argentina, t. 181,
p-572.

5. Art. 1266 CCIV: “Los bienes que se adquieren por permuta con otro de alguno de los conyuges, o el inmueble
que se compre con dinero de alguno de ellos, y los aumentos materiales, que acrecen a cualquier especie de uno
de los conyuges, formado un mismo cuerpo con ella por aluvion, edificacién, plantacion, u otra cualquier causa,
pertenecen al conyuge permutante, o de quien era el dinero, o a quien correspondia la especie principal”. Art. 1267
CCIV: “La cosa adquirida durante la sociedad, no pertenece a ella aunque se haya adquirido a titulo oneroso,
cuando la causa o titulo le ha precedido y se ha pagado con bienes de uno de los conyuges”. Art. 1246 CCIV: “Los
bienes raices que se compraren con dinero de la mujer, son de la propiedad de ella, si la compra se hiciese con su
consentimiento y con el fin de que los adquiera, expresandose asi en la escritura de compra, y designdndose como
el dinero pertenece a la mujer”.

6. Art. 1271 CCIV: “Pertenecen a la sociedad, como gananciales, los bienes existentes a la disolucion de ella, si no
se prueba que pertenecian a alguno de los conyuges cuando se celebrd el matrimonio o que los adquirié después
por herencia, legado o donacién”.

7. CNCiv, en pleno, 14/7/1972, “Serrey de Drabble, Marica C. ¢/ Drabble, Leslie Carlos, Suc” (La Ley, t. 148, p. 163;
El Derecho, t. 43, p. 515; Jurisprudencia Argentina, t. 1972-15, p. 262).
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Asi, siguiendo el voto del doctor Garzén Maceda, la Camara entendié que para que un
bien quedara incorporado al peculio propio de una mujer casada, debian cumplirse si-
multaneamente estos dos requisitos: a) que se expresara de esa manera en la escritura de
compra; b) que se designara alli como el dinero pertenecia a la mujer. En caso contrario,
a juicio del juez preopinante,

La falta de cumplimiento de cualquiera de esos presupuestos de la incorpora-
ci6én del inmueble, con caracter de bien propio de la mujer, determinaba que,
en las relaciones con los terceros debiera considerarselo ganancial conforme
al art. 1272 del Céd. Civil...3

Puesto que

... la organizacién del régimen de la subrogacién real en materia de bienes
propios de la mujer se ha concebido en defensa de los intereses de terceros, y
asi en beneficio de la nocién de seguridad juridica.’

Sin embargo, también aclaré que

La solucién indicada [...] no obsta a que, en las relaciones entre los conyuges
(art. 1260 Céd. Civil), puedan proceder otros medios de comprobacién de
la efectividad de la inversion del dinero [...] segtn se sostiene corriente-
mente... 10

En la escritura del 16 de diciembre de 1958, de adquisicion del inmueble, no se expresd
nada respecto del origen propio de los fondos utilizados por la adquirente para pagar
parte del precio, ni tampoco se dijo nada acerca de que el préstamo contraido para saldar
la otra parte se pagaria también con dineros propios. Esa manifestacion recién se hizo
mediante escritura complementaria del 19 de abril de 1968.

Como primer dato, debemos remarcar que las afirmaciones de la sefiora BdC.
fueron corroboradas por quien entonces era su esposo. Y el sefior A. no solo lo hizo
al momento de otorgar la escritura complementaria de fecha 19/4/1968, sino que lo
efectud en dos oportunidades mas: al suscribir la demanda de divorcio en los términos
del articulo 67 bis de la Ley 2393 y al ratificar su contenido en la audiencia celebrada el
25 de febrero de 1970 en el curso del juicio de divorcio. Es decir, en tres oportunida-
des y de manera expresa, el sefior A. confirmé que los fondos utilizados por la sefiora
BdC. para adquirir el inmueble le pertenecian con anterioridad al matrimonio (por su
trabajo personal y donaciones recibidas), y que los utilizados para pagar el préstamo
contraido con el Banco Hipotecario Nacional también provenian de donaciones de sus
padres.

Sobre el particular, es abundante la doctrina y la jurisprudencia que sefialan que
cuando un conyuge consiente la manifestacion de que el origen utilizado para adquirir

8. Del voto del magistrado GARZON MACEDA en CNCiy, en pleno, 14/7/1972, “Serrey de Drabble, Marica C. ¢/
Drabble, Leslie Carlos, Suc” (La Ley, t. 148, p. 163; El Derecho, t. 43, p. 515; Jurisprudencia Argentina, t. 1972-15,
p. 262).

9. Ibidem.
10. Ibidem.
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un bien inmueble es de caracter propio del otro conyuge que adquiere, no puede sostener
luego lo contrario.!! En este caso en particular, no solo no ha acontecido, sino que en
sucesivas oportunidades el sefior A., durante el matrimonio, durante el divorcio e incluso
luego de disuelta la sociedad conyugal (recordemos que solicit6 el divorcio vincular para
adquirir aptitud nupcial), manifesto expresamente que los fondos utilizados por la sefiora
BdC. eran propios y nunca se retract6 de dicha manifestacion.

Resta ahora analizar la oportunidad en que se produjeron las manifestaciones de
los sefiores BAC. y A. respecto del origen propio del dinero con el cual se pagé el inmue-
ble. Las mismas no tuvieron lugar al momento de efectuarse la adquisicion del inmueble
sino luego, a través de una escritura complementaria. Sobre el particular no vemos difi-
cultad alguna. Sibien existe doctrina contraria a que este tipo de manifestaciones pueda
formularse a posteriori,'? lo cierto es que al abordarse el tema en la XVIII Convencién
Notarial del Colegio de Escribanos de la Capital Federal (Buenos Aires, 1989),

... el dictamen de la mayoria declar6 que: «La omision de la mencién del ori-
gen del dinero con que se adquiere un inmueble, a que alude el art. 1246 del
Cédigo Civil, puede ser subsanada por escritura complementaria». 13

En idéntico sentido, la XXX Jornada Notarial Bonaerense (Villa Gesell, 1995) determind
que

La omisién o insuficiente declaracion del origen del dinero utilizado en la
adquisicion puede subsanarse en la via notarial por medio de una escritura
complementaria aclaratoria. 4

Hoy en dia, el articulo 466 del Codigo Civil y Comercial de la Naciéon expresamente
dispone que

Para que sea oponible a terceros el caracter propio de los bienes registrables
durante la comunidad por inversion o reinversion de bienes propios, es nece-
sario que en el acto de adquisicion se haga constar esta circunstancia, deter-
minandose su origen, con la conformidad del otro conyuge.

11. Ver: 1) SC Buenos Aires, 24/6/1986, “B., E. H. ¢/ A., E. A. s/ Calificacién de un bien como ganancial” -
Ac. 36.111 (Jurisprudencia Argentina, t. 1987-1, p. 619; Acuerdos y Sentencias, t. 1986-1I, pp. 126-129): “Admitida
la vigencia del articulo 1246 del Cédigo Civil, no puede el marido sostener que es falsa la manifestacion conte-
nida en una escritura de compra respecto del origen propio del dinero si ¢l concurrié al otorgamiento del acto
prestando su conformidad, porque ello implicé el reconocimiento de la verdad de lo manifestado por la mujer”;
y 2) SC Mendoza Sala 1, 1/7/2013, “P, D. A. y C,, E. G. ¢/ B., D. O. s/ Div. mutuo acuerdo p/ Div. consensual s/
Inc. cas” (La Ley Gran Cuyo, octubre 2013, cita online AR/JUR/40579/2013; Doctrina Judicial, N° 9, 26/2/2014,
con nota de BOrDA, Alejandro, “Calificacién de bienes y teoria de los actos propios’, pp. 13-22, cita online AR/
DOC/4671/2013).

12. Cfr.: 1) Basset, Ursula C., [comentario al art. 466], en Alterini, Jorge H. (dir. gral.), Cédigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, t. 3, Buenos Aires, La Ley-Thomson Reuters, 2016, p. 324; 2) CAUSSE, Jorge R., “Ré-
gimen patrimonial matrimonial. Mecanismo subsanatorio para calificar como indudablemente propio un bien
adquirido sin agotar los requisitos exigidos por el art. 1246 del Cédigo Civil’, en Revista Notarial, La Plata, Colegio
de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 945, pp. 457-460; 3) TRANCHINI, Marcela H., “Matrimonio. Bien
propio’, en Cuaderno de Apuntes Notariales, La Plata, Fundacién Editora Notarial, N° 126, 2015, pp. 9-10.

13. Cita extraida de HirscH, Leon, ob. cit. (cfr. nota 1), p. 458.

14. En Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 923, p. 271. [N. del
E.: ver las conclusiones aqui].


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
https://goo.gl/tpPo2j
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/11138.pdf
http://www.colescba.org.ar/portal/el-colegio/jornadas-notariales-bonaerenses/525-xxx-jornada-notarial-bonaerense.html

92

Revista del Notariado 930 Diego Mariano Mage

Sin embargo, al interpretar este articulo, la doctrina mayoritaria entiende que no existe
impedimento para que ambos conyuges efectiien una declaracion notarial complemen-
taria en caso de haberse omitido tal manifestacion al instrumentar la adquisicion. 1
Por lo tanto, debemos concluir que, con la escritura complementaria de fecha
19/4/1968, se cumplié con el requisito formal de aclarar que el origen de los fondos con el
cual se habia adquirido y pagado el inmueble era propio y cdmo le pertenecian a la mujer.

3.2.2. Acerca de la verosimilitud de las afirmaciones

Como ya adelantaramos, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil resolvié en pleno
que la escritura de adquisicion debia contener la manifestacion de que el dinero es del
conyuge y la designacion de como el dinero le pertenece. ® Todo ello ha acontecido en la
escritura complementaria del 19 de abril de 1968; el problema radica en la verosimilitud
de las afirmaciones efectuadas por la sefiora BdC. y ratificadas en sucesivas oportuni-
dades por el sefior A., puesto que en los documentos en que intervinieron ambas partes
(notariales y judiciales) solo tenemos la afirmacién relativa a que la sefiora BdC. gand
dinero de soltera y recibié dinero de sus padres y parientes.

En este punto, nos parece importante citar a Méndez Costa, quien al abordar la
cuestion de la prueba en contra de la ganancialidad, advirtié que el adquirente puede
llenar posteriormente el vacio que se presenta en la escritura, con asentimiento del otro
consorte o, en su defecto, demostrando que era propio el dinero invertido, admitiéndose
a tales efectos cualquier medio de prueba, entre ellas, las presunciones del hombre. Sobre
este tltimo punto senalo:

«Las presunciones simples o de hombre», escribe Salvat, «son conclusiones
derivadas de otros hechos plenamente probados, de los cuales se induce la
verdad del hecho de que se trata probar». Llambias y Alterini aclaran: «El
hecho conocido -del que se infiere la realidad de lo desconocido- se deno-

15. Ver: 1) HERRERA, Marisa, [comentario al art. 466], en Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Comercial
comentado, t. 3, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 113. En idéntico sentido, ver LAMBER, Néstor D., [comen-
tario al art. 466], en Clusellas, Eduardo G. (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado y
concordado. Modelos de redaccion sugeridos, t. 2, Buenos Aires, Astrea-FEN, 2015, pp. 461-462 (“Nada impide que
la falta de conformidad sea satisfecha después, pues, como se dijo previamente, en tanto no se afecten derechos
de terceros, se podra cumplir con una escritura complementaria, sea que se haya dejado constancia en el titulo de
adquisicion de la subrogacion real o la determinacion de los bienes de los cuales se valen para ello, o no se hubiera
dicho nada”); 2) MEDINA, Graciela, [comentario al art. 466], en Medina, G. y Rivera, J. C. (dirs.), Esper, Mariano
(coord.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2014, pp. 167-168 (“La falta
de declaracion del caracter propio del bien registral en el acto de adquisicién puede subsanarse de diferentes
formas. Entre ellas por instrumento complementario y por declaracion judicial [...] El articulo en comentario
no impone el requisito de la confesiéon de un conyuge se emita simultdneamente a la adquisicion del bien por
parte del otro consorte porque cabe perfectamente que la emita después”). Asimismo, concordamos con Mattera,
quien dice: “Hoy se acepta que en principio nada obsta a que el adquirente y su conyuge puedan manifestar que
omitieron la declaracion del caracter de propio requerida por el art. 1246 , en un instrumento complementario
realizado posteriormente a la adquisicion y hasta la extincién del régimen patrimonial matrimonial. Esta es la
opini6én de Borda, Mazzinghi, Cappareli, Azpiri, Fleitas Ortiz De Rozas, Roveda, y de la XVIII Convencion No-
tarial del Colegio de Escribanos de la Capital Federal” (MATTERA, Marta D. R., [comentario al art. 466], en Cura,
J. M. (dir.) y Garcia Villalonga, J. C. (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. 2, Buenos Aires,
La Ley, 2016, p. 200.

16. Ver nota 7.
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mina indicio, y debe ser suficientemente justificado mediante otros elementos
probatorios». 17

Que la manifestacion del origen de los fondos hace cesar la presuncion de ganancialidad
o invierte la carga de la prueba respecto de ella ha sido admitido jurisprudencialmen-
te.1® Al resolverse un caso de compraventa de un inmueble realizada durante la vigencia
de la sociedad conyugal, en la cual se habia omitido consignar el origen de los fondos y
esa omision fue subsanada por una declaracion posterior realizada ante un notario, en
un caso analogo al presente, la Suprema Corte de Mendoza, citando a Méndez Costa,
entendid que

La referida autora expone en cuanto a las consecuencias de haber omitido
consignar el origen de los fondos, que el bien resulta ser ganancial del adqui-
rente. Sin embargo, admite la posibilidad de subsanar la omision a posteriori.
Circunscribiéndonos a los bienes donados, cabe destacar que la donacidn es
un contrato consensual, pues queda concluido con el consentimiento de las
partes (art. 1139 Cod. Civil) [...] En los supuestos de donaciones no solemnes,
es decir, aquellas no comprendidas en el art. 1810 del Cod. Civil, su prueba se
rige por el art. 1813, el que dispone: «En todos los otros casos, si en juicio se
demandase la entrega de los bienes donados, la donacién cualquiera que sea
su valor, no se juzgara probada sino por instrumento publico o privado o por
confesion judicial del donante». ®

Y aqui es donde cobra relevancia el dictamen de la trabajadora social designada en el
expediente de divorcio de los conyuges BAC. y A., puesto que, al efectuar su informe
socioambiental de las condiciones de vida de la sefiora BdC., debid entrevistarse con sus
familiares (evidentemente sus padres), poniendo en conocimiento del juzgado intervi-
niente que recibia apoyo econémico de su familia, corroborando que recibia dinero de
ellos (donantes del dinero). Esta situacion de alguna manera confirma la afirmaciéon
efectuada por los sefiores BAC. y A., segtin la cual la esposa habia recibido donaciones
manuales de dinero para afrontar el pago del precio del inmueble, asi como del préstamo
contraido para completar dicho pago.

Por otro lado, nos parece oportuno hacer referencia a los terceros acreedores que
podrian resultar perjudicados por una posible confabulacion entre los conyuges. Para el
caso de que existieran terceros acreedores del conyuge no adquirente frente al conyuge
titular que hubiese manifestado que lo adquiria con bienes propios cuando en realidad
lo hacia con gananciales o propios del otro cdnyuge, estos tienen la acciéon de simulacién
o fraude.?0 Es decir, como advierte Zannoni,

17. MENDEZ CosTA, Maria J., ob. cit. (cfr. nota 1), p. 193.

18. Ver CNCiv,, Sala A, 30/7/1985, “Gitidice, Andrés S. s/ sucesion” (Jurisprudencia Argentina, t. 1986-1, p. 127;
La Ley, t. 1987-B, p. 594) donde se resolvio, respecto de la manifestacion expresada en la propia escritura de que la
compra se realiza con fondos propios, que “no parece dudoso que [...] haga cesar la presuncién de ganancialidad
prevista en el art. 1271 del C.Civ., pues ella sélo tiene sentido ante el silencio respecto del caracter del bien a una
enunciacion insuficiente”.

19. Ver nota 11-2).

20. HERNANDEZ, Lidia B., [comentario a los arts. 1246-1247], en Bueres, A. J (dir.) y Highton, E. I. (coord.), ob. cit.
(cfr. nota 3), p. 117.
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La prueba del caracter de los bienes puede estar a cargo de terceros cuando
éstos impugnasen contra uno o ambos conyuges la calificacion de los bienes
propios o gananciales que resulte de acuerdo a las circunstancias del caso. Asi,
v.gr., tratandose de un inmueble, los terceros que cuestionasen la verdad de la
declaracion realizada en la escritura de adquisicion de que ésta se efectud con
fondos propios deben probar la falsedad y desvirtuar aquella declaracién. Es
decir que, en estos casos, la calificacion del bien que surge de la declaracién
es plenamente oponible a los terceros, por lo cual es a éstos quienes incumbe
desvirtuar la presuncion de verdad que debe atribuirsele.?!

Nos parece importante destacar un antecedente jurisprudencial que sefiala lo siguiente:

... toda creacion, modificacion, transferencia o extincion, suscitado dentro del
régimen patrimonial del matrimonio, recién adquiere trascendencia frente a
los terceros a partir del conocimiento que estos tengan del mismo, resultando
ser el mas habilitado para ello la organizacion del Registro Inmobiliario, tal
como lo prevé el art. 2° de la Ley 17801 [...] la Dra. Kemelmajer ensefia que:
«toda situacion juridica cuya eficacia no depende directa e inmediatamente de
la ley, para ser oponible a terceros, requiere una cierta publicidad...; un piso
minimo de manifestacion exterior, pues no es posible que el ordenamiento
le imponga a una persona el deber de respetar una relacion o situacién que
no es cognoscible» (Kemelmajer de Carlucci Aida, «Las deudas de la persona
casada cuando se producen modificaciones en el régimen patrimonial del
matrimonio», en Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 12, Derecho
de Familia Patrimonial, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe 1996, p. 57).%2

Los sefiores BAC. y A. fueron diligentes en publicitar frente a terceros que el inmueble
de la calle [...] era propio de la esposa; es decir, pusieron en conocimiento de terceros
interesados que habian omitido declarar esta situacion en la escritura de adquisiciéon y
rogaron la inscripcion de la escritura complementaria que aclaraba la situacion.

Por su parte, y a esta altura del analisis de la consulta, ;quiénes podian resultar
interesados en la cuestion? Los herederos, la segunda esposa del sefior A. y eventuales
acreedores del sefior A. Respecto de los herederos, los mismos resultaron en definitiva
los titulares dominiales del inmueble, ya que terminaron recibiéndolo por donacién de su
madre. Por su parte, el hecho de que la sefiora S., viuda en segundas nupcias del sefior A.,
no se presentara en la sucesion de su esposo ni controvirtiera en esa instancia judicial las
afirmaciones que ¢| habia efectuado en la escritura del 19 de abril de 1968 y en el juicio de
divorcio, ni tampoco las declaraciones del hijo relativas a que su padre no poseia bienes
propios o gananciales, nos permite deducir que fue porque entendia que su esposo no
tenia bienes inmuebles de su propiedad y el inmueble de la calle [...] era un bien propio
de la primera esposa del sefior A. Con relacion a los acreedores, la publicidad registral
que emana de la copia del asiento registral acompanada por el escribano C. es una cabal
prueba de que no existi6 acreedor que controvirtiera las afirmaciones de los sefiores BdC.
y A. mediante el inicio de una accién de fraude o simulacion y la correspondiente anota-

21. ZaNNONIL Eduardo A., ob. cit. (cfr. nota 1), § 358, pp. 517-518.

22. Céam. 3*.Civ.Com. Minas, Paz y Tributaria de Mendoza, 12/11/2013 “L., G. Z.en P, J. ¢/ J., B. ]. L. y otro p/ej.
hon. p/ terceria” (El Derecho, 4/4/2014, N° 13458, t. 257, p. 32; cita online Thomson Reuters, AR/JUR/106914/2013).
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cion de medidas cautelares. No podemos afirmar que el sefior A. no tuviera acreedores;
lo que si consta es que nadie cuestioné —por eventual fraude o simulacién-, mediante
la anotacién de medidas cautelares que publicitaran la existencia de acciones judiciales,
la declaracion por él efectuada de que el inmueble de la sefiora BdeC. era efectivamente
un bien propio.

4. Conclusion

Luego de analizar pormenorizadamente la documentacion, pudimos advertir que esta-
mos ante el cuestionamiento de una escritura de compraventa de fecha 16 de diciembre
de 1958 y su complementaria aclaratoria de fecha 19 de abril de 1968. Los conyuges que
participaron en su otorgamiento obtuvieron sentencia de divorcio (5 de mayo de 1970),
que se convirti6 en divorcio vincular (Ley 23515) mediante sentencia de fecha 20 de
agosto de 1987, sin que nunca se retractaran de las manifestaciones efectuadas en ellas.

El sefior A., quien reconocio notarial y judicialmente que el inmueble de la calle
[...] era un bien propio de su primera esposa, falleci6 en 1996, es decir, veintiocho anos
después de haber admitido que el bien no era ganancial. Durante todo ese tiempo no
se desdijo de sus afirmaciones. Su viuda en segundas nupcias fallecié mas de diez afios
después sin que conste tampoco que contradijera las afirmaciones de su esposo. Por su
parte, la sefiora BAC. fallecid casi veinte afios después que su exesposo.

El reconocimiento del caracter de propios de los fondos utilizados para comprar
el inmueble cuyo titulo fue cuestionado, asi como para pagar el préstamo contraido para
saldar el precio, no fue objeto de litigio alguno entre las partes, ni cuando estaban casa-
dos ni luego, cuando se divorciaron. Incluso, las afirmaciones de las partes efectuadas
notarial y judicialmente fueron de alguna manera confirmadas en el juicio de divorcio
cuando una asistente social corrobord el auxilio econdémico de la familia BAC. respecto
de su hija. Reiteramos que esta circunstancia tampoco fue objeto de cuestionamiento
por los herederos del sefior A.: sus hijos y su segunda esposa, al punto que en su juicio
sucesorio ni siquiera se dict6 declaratoria de herederos. No hay constancia de la exis-
tencia de acciones iniciadas por acreedores para desvirtuar por fraude o simulacion las
afirmaciones de los sefiores BAC. y A. en el sentido de hacerlas caer como si se hubieran
confabulado para perjudicarlos.

Debemos entender que, con su accionar, los sefiores BdC. y A. solo quisieron cum-
plir documentalmente con las previsiones del articulo 1266 CCIV: los bienes adquiri-
dos pertenecen al conyuge de quien es el dinero. Quizés no lo hicieron de una manera
escrupulosa, con justificaciones mediante recibos de cada una de las entregas de dinero
efectuadas por los padres de la esposa, pero no podemos desconocer que judicialmente
se demostrd que efectivamente la esposa recibia auxilio econémico de su familia, hecho
que nos hace presumir que las manifestaciones en cuanto al origen del dinero son ciertas.
En sintesis, todos esos indicios nos hacen suponer de manera fundada que efectivamente
el dinero utilizado para pagar el inmueble era propio de la seiora BAC.

Finalmente, nos parece oportuno concluir este dictamen con una reflexion que el
escribano Hirsch cita de las conclusiones del fiscal de Cdmara en los autos “Soares Gache,
Alfredo s/ Recurso de recalificacion”
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“Existe en todo el ambito del derecho una presuncién general de buena fe
(en este caso de buena fe-creencia), aunque no haya sido formulada expresa-
mente en el Cod. Civil, y del cual sus arts. 2362 y 4008 son sélo aplicaciones
particulares. Ellegislador no puede tener otro punto de partida que el de la
honestidad de los ciudadanos; bien estd que se prevea sus desviaciones para
evitarlas o corregirlas; pero seria de un pesimismo poco tranquilizador si su-
pusiera que el hombre es deshonesto por regla general; admitir que en casos
particulares lo sea, y por tanto prevenirlos, estd muy distante de presumir
que por lo general se obre de mala fe. Considero que la modificacién que
pretenden las partes no afecta derechos de terceros. En primer lugar, porque
como ya lo sefalé, ni los esposos estan inhibidos ni el inmueble embargado;
en segundo término, si no obstante ello en el dia de mafiana se presentara un
acreedor del conyuge intentando la ejecucion del inmueble, nada impedira
aaquél ejercer la acciéon de simulacion y contard, ademas, con la ventaja de
conocer anticipadamente las pruebas de las que tendra que valerse la esposa
para probar el origen de los fondos, ya que ellas quedaron consignadas en la
escritura...”?3

Por ello, de acuerdo a las consideraciones de hecho y de derecho vertidas en el presente,
y tomando especialmente en consideracion la documentacion notarial y la que surge de
las actuaciones judiciales, estimamos que no es observable el titulo traido a consulta,
toda vez que tanto la escritura de adquisicion como su complementaria se encuentran
revestidas de las formalidades legales, se otorgaron cumpliendo con los requisitos del ar-
ticulo 1246 CCIV, estan inscriptas en el Registro de la Propiedad Inmueble y la situacion
juridica alli expresada no solo resulté del mutuo acuerdo de sus otorgantes, sino que no
existen constancias fehacientes de que haya sido controvertida por terceros.

23. HIRrsCH, Leon, ob. cit. (cfr. nota 1), pp. 459-460. El autor cita el dictamen N° 29130 del fiscal de Cdmara Santo
S. Faré producido con fecha 26/4/1990 en autos “Soares Gache, Alfredo s/ Recurso de recalificacion”, tramitados
ante la CNCiv., Sala A (fecha de sentencia: 6/8/1990 [Jurisprudencia Argentina, t. 1993-1, pp. 486-488]). [N. del
E.: ver fallo y dictamen del fiscal aqui; ver también FERRARI CERETTI, Francisco, “La factibilidad de subsanar, por
una escritura aclaratoria, la omisién de consignar en el instrumento adquisitivo de dominio la procedencia del
dinero empleado por la mujer, exigida por el articulo 1246 del Codigo Civil”, en Revista del Notariado, N° 832,
1993, pp. 141-151].
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Guillermo Brown, en el bicentenario
de nuestra Independencia*

Emilia E. Menotti

RESUMEN

El almirante Guillermo Brown, con autoridad y energia, cumplié un magisterio heroico
de amplia resonancia en nuestro pais. Irlandés de origen, honré y amé a esta, su patria
de adopcidn, a la que dedicé un extenso lapso de su vida. Fue esencialmente un ma-
rino, un conductor que brindé a nuestra Nacién la iniciativa sobre el mar. En el Rio de
la Plata, le cupo la gloria de defender la causa patriota y vencer a los realistas en Martin
Garcia y Montevideo (1814): “lo més grande que hasta el presente ha realizado la re-
volucion”, como dijera el general San Martin. Para defender la soberanfa del Estado, se
apeld a un sistema utilizado en la época, la guerra de corso, y, en septiembre de 1815, el
director supremo, Alvarez Thomas, le otorgd a Brown su conduccion. Con la Hércules,
la Santisima Trinidad y la Halcén con Hipdlito Bouchard, realizé la Campana al Pacifico
de 1815, con la que, en coincidencia con el Plan Continental de San Martin, llevé los
ideales americanistas. Unio el Atlantico con el Pacifico a través del Cabo de Hornos;
recortd las costas chilenas; bloqued El Callao; llegé a Guayaquil, ciudad que no pudo
tomar al bajar las aguas del rio Guayas, pero sus principios fueron comprendidos por la
poblacién, que el 9 de octubre declaré su independencia adoptando para su pabellén
los colores de la bandera que enarbolaron sus naves. En Buenaventura (Nueva Granada),
su presencia fue un positivo aporte para los defensores de la libertad. A méas de veinte
afnos de esta gesta, Brown manifestaba que “asi en los tiempos presentes como en los
venideros” nada le resultaba mas agradable “que saber que yo haya contribuido en algo
[..] a un objeto tan deseable como en la eterna independencia de la América del Sur”.
Los valiosos aportes de Brown lo ubican dentro de los arquetipos que bregaron por la
consolidacion de la Gran Patria Americana.

Fechas de recepcion y aceptacion
8/9/2017 - 20/12/2017

Sumario: Desarrollo. Bibliografia. Bibliografia complementaria.

Desarrollo

En el bicentenario de la Declaracion de la Independencia, recordarnos hechos y perso-
najes vinculados con el magno acontecimiento, en observancia de una actividad civica,

* Este ensayo se elabord a partir de la disertacion ofrecida en el marco de la sesién publica organizada por el Insti-
tuto de Investigaciones Historicas Notariales del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires y el Instituto
Nacional Browniano, llevada a cabo el 22 de septiembre de 2016.


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/emilia-edda-menotti/

98

Revista del Notariado 930 Emilia E. Menotti

patridtica y educativa que debe constituir una fuente de accién estimuladora. El acto
conmemorativo, mds alla de su contexto emocional, no se agota en el cumplimiento
de una meta, ya que es un punto de partida para seguir inspirandonos en esas horas de
alumbramiento que modificaron el panorama histérico y politico del novus orbis.

América era el “mundo nuevo’, la posibilidad para el Antiguo Continente de con-
vertir la utopia y, con el descubrimiento, alimentar el mito y la leyenda. El hombre de
América debié promover sus rasgos fundamentales; labrar una manera propia y organi-
zarse para introducir en la zona de la universalidad, su estilo particular y diferente. Dira
de él Sarmiento: “criado en la lucha por la existencia, mas que mia, de mi patria”. Las
férreas disposiciones coloniales no pudieron impedir que un sentimiento de libertad y
autonomia generase una voluntad revolucionaria aleccionada por las mentes precursoras
e ilustradas y llevada a su concrecidn definitiva por los grandes jefes libertadores y un
pueblo rebelde que asumié su responsabilidad histérica.

Recordamos que, ya en 1792, el jesuita Juan Pablo Viscardo y Guzman, en la Carta
a los espafioles americanos, consideraba que habia llegado el momento de la “verdadera
proclama de la independencia americana’, y asi decia:

... la sabia libertad, don precioso del cielo, acompaiada de todas las virtudes
y seguida de prosperidad, comenzara su reino en el Nuevo Mundo y la tirania
sera inmediatamente exterminada [...] Plugiese a Dios que este dia, el mas
dichoso que habra amanecido jamas no digo para la América sino para el
mundo entero, llegue sin dilacion [...] De esta manera la América reunira las
extremidades de la tierra y sus habitantes seran atados al interés comun de
una sola grande familia de hermanos. !

Son palabras proféticas que invocan la independencia y la interrelacion fraterna de los
pueblos y tendran su ratificacion por obra de los congresales de Tucuman, ya que esas
premisas anidaban en el espiritu de todos ellos.

Y en América, nuestra América segiin la denominé por primera vez el poeta san-
tafereo Hernando Dominguez Camargo en 1650, el movimiento independentista fue
sincroénico, a pesar de las distancias, y engendro en sus proceres una corriente ideologica
que auspiciaba la unidad como recurso indispensable para la libertad.? Hispanoamérica
no tardd en expresarse al forjar el camino hacia la existencia de la gran nacién y de un
destino que los calendarios de la historia determinan con precision. Y, a través de la
historia, componente fundamental de la memoria colectiva que nos permite interpretar
e interpelar el pasado, se proyecta la presencia de los referentes que han contribuido a
modelar una identidad nacional, afirmando las bases fundadoras del Estado y transfi-
riendo a las generaciones futuras la herencia invalorable de sus virtudes, entrega al deber
y recta moral ciudadana.

En este contexto, sobresale la sombra gigante del almirante Guillermo Brown,
quien no pasé en vano por esta tierra y cuyo accionar, el papel que le tocé representar
y el éxito que obtuvo lo convierten en figura ejemplar y en héroe no con dimensién

1. Ocampo LOpEz, Javier, Historia de las ideas de integracion de América Latina, Bogota, Ed. Bolivariana Inter-
nacional, 1981, pp. 76-79.

2. RIVADENEIRA Vargas, Antonio J., “El panamericanismo, antitesis de la integracion bolivariana’, en Nuestra
América. Revista del Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Integracion de América Latina, Tunja, Editorial
Bolivariana Internacional, N° 1, 1982, p. 9.
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legendaria sino como la recta personificacién del hombre capaz, idoneo, del capitan
que asume el mando impulsado hacia un fin, hacia un ideal. Irlandés, heredero de la
tradicion ancestral de libertad de los celtas, su homérica epopeya abri6 la iniciativa en
el mar y, como manifesté Tomds Guido: “semejante al Pampero, alegraba el océano del
sud con los caionazos de la libertad”. La ingente tarea de Brown y sus consecuencias en
el devenir del pais no deben examinarse con criterio reduccionista o esquematico. Su
verdadera importancia trasciende el contexto general en el cual se desenvolvi6 su misién
y el entramado histdrico que determinaron la consumacion de su proeza.

En el Rio de la Plata, hace mas de doscientos afios, concreto su verdadero y gran
destino. A él cupo la gloria de utilizar el arma decisiva del poder naval en la lucha por la
independencia, en la que comprometié sus convicciones mas profundas. La superioridad
realista de Montevideo sobre las aguas rioplatenses obligd al Director Supremo Gervasio
Antonio Posadas a formar una escuadra y, superando las dificultades del proyecto, ofre-
cié a Brown “el empleo de Teniente Coronel del exército y Comandante de la Marina del
Estado” el 1° de marzo de 1814. Brown asumid esa responsabilidad en coincidencia con
las palabras del poeta Virgilio: “labor omnia vincit improbus” (el trabajo tenaz todo lo
vence). Con excepcional capacidad de mando, espiritu organizativo e indomable ener-
gia, convirtié en marinos a bisofos criollos que jamas habian navegado. Con barcos de
mediana envergadura y en una campafa que duré poco mas de dos meses, asumio la
defensa del Plata y los rios interiores.

El 15 de marzo, obtuvo el rotundo triunfo de Martin Garcia

Ese dia —segtin narra Brown en su Memoria-, a las cuatro de la maflana, la
tropa y marineros, sumando unos ciento cincuenta, desembarcaron bajo un
vivo fuego que partia de los bosques de la isla. Como era el dia de San Patri-
cio, el tambor y el pifano (irlandeses ambos) ejecutaron el aire nacional y a sus
acordes los asaltantes se treparon a la colina, aduenandose prontamente de
laisla. Los espaiioles se reembarcaron en sus buques y huyeron en la mayor
confusioén, abandonando a los vencedores todas sus provisiones, bagajes y
algunos invélidos y mujeres. 3

Martin Garcia abri6 el camino a la victoria naval de Montevideo. Con valentia e inge-
nio, bloqueo el apostadero naval, impidiendo el reabastecimiento de los pobladores de
Montevideo.

Brown, como Temistocles en Salamina, aplicando la tactica, que consiste en la
disposicion y direccion de los combates, y la estrategia, que es el arte de ligarlos para ob-
tener el fin de la guerra, puso en préactica un plan de accién para el logro de un objetivo
concreto: tomar la ciudad y poner fin a la presencia realista en el Plata. El 17 de mayo,
se definio la victoria y Brown bien pudo decir “y asi se salvé el Rio de la Plata”. El 23
de junio, la fortaleza fue ocupada por el ejército sitiador al mando de Alvear y la gesta
rioplatense mereci6 el expresivo juicio de San Martin: “la victoria naval de Montevideo
es lo mas grande que hasta el presente ha realizado la revolucion”4

3. BROWN, Guillermo [autor institucional: Comisién Nacional de Homenaje al Almirante Guillermo Brown en
el Centenario de su Muerte], Memorias del almirante Brown, Buenos Aires, Academia Nacional de la Historia,
1957, p. 32.

4. RarTo, Héctor R., Historia del Almirante Brown, Buenos Aires, Instituto de Publicaciones Navales, 1985, p. 71.
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Se avanzaba hacia la consolidacion del Estado de derecho, porque las Provincias
del Rio de la Plata, libres de la presencia del pacificador Pablo Morillo —quien, por esa
accion, derivé su rumbo hacia Venezuela-, pudieron encauzar sus energias hacia planes
de apoyo bien sistematizados para consolidar la independencia continental. La épica
campafia no solo aseguro la vigencia de los principios proclamados en 1810, sino que se
convirtié en un punto clave porque comenzd a forjarse con caracteres bien definidos la
mentalidad naval expresada por San Martin en su Plan Continental: unién de las fuerzas
de tierra y mar para afirmar la libertad de los pueblos americanos.

Con el retorno de Fernando VII al trono espaiol en 1814 y el fusilamiento de
Morelos, lider mexicano continuador de la lucha de Miguel Hidalgo en San Cristébal de
Ecatepec el 22 de diciembre de 1815, este afio aportd, frente al predominio absolutista, un
inestimable material desde la concepcién americanista que urgia la unién de los pueblos
para lograr su independencia. Ese panorama critico, que surgi6 con la represion realis-
ta, en especial con la que aplicéd Morillo al poner en vigencia aquella terrible sentencia
de Breno “vae victis” (“jAy de los vencidos!”), no fue obstdculo para que San Martin y
Bolivar, dos mentes ldcidas, emitieran sendos documentos.

En Jamaica, Simon Bolivar, el exiliado presidente de la 22 Republica de Venezuela,
derrotado en La Puerta por las fuerzas montoneras de Boves, explicaba en un documen-
to que conocemos como Carta de Jamaica, el 6 de septiembre de 1815, el sentido de las
revoluciones que ocurrian en Hispanoamérica, con miras a obtener su independencia.
Analizaba region por region y, con respecto al Rio de la Plata decia:

El belicoso Estado de las Provincias del Rio de la Plata ha purgado su territo-
rio y conducido sus armas vencedoras al Alto Perti, conmoviendo a Arequipa
e inquietando a los realistas de Lima. Cerca de un millén de habitantes dis-
fruta alli de la libertad.>

Bolivar estaba absolutamente convencido, pese a esa situacion, de que lo inico que po-
dia garantizar el futuro del continente era la unidad: “Yo deseo mas que otro alguno ver
formar en Ameérica la mas grande nacion del mundo, menos por su extension y riquezas
que por su libertad y gloria” Para lograrlo —sefialaba—, era necesaria la union, mas esta
union —decia- “no nos vendra por prodigios divinos sino por efectos sensibles y esfuerzos
bien dirigidos”.®

San Martin en el oficio al Cabildo de Mendoza, el 19 de octubre del mismo afo,
expresaba que era urgente la reunion de la Asamblea Nacional “que ha de fixar la suerte
de la América del Sur” y reitera la mas especial recomendacion “de que inste [...] al fin
de equipar cuanto antes dicha escuadra”. Se referia a lo ya solicitado al Director Supre-
mo: “que s6lo esperaba la decisiva declaracion de la independencia y la necesidad de una
accion naval en apoyo de sus planes”.

La situacion economica del Estado impedia concretar ese intento. Y asi consta en
la carta del director Alvarez Thomas a San Martin del 1° de septiembre de 1815:

5. BOL{VAR, Simén, “Carta de Jamaica’, en Correos del Sur, Buenos Aires, Embajada de la Republica Bolivariana
de Venezuela en Argentina, N° Especial Bicentenario, 2015, p. 13. [N. del E.: el lector podra acceder a una versién
digital de la carta aqui {fuente: web de la Asociacion de Historiadores Latinoamericanos y del Caribe; ultima
consulta: 30/1/2018}].

6. Idem.
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La esquadra hubiera hecho prodigios en la Mar del Sur pero la falta de argent
nos ha puesto en la precision de desistir aunque no les desean poco que hacer
los corsarios que han salido y saldran.”

Se apeld entonces a una metodologia maritima cuya accidn se habia hecho sentir en
nuestras costas desde los primeros anos del siglo XVTI, la de la guerra de corso. Es por
ello que, en carta del 9 de octubre, Alvarez Thomas pudo comunicar a San Martin que
“iban a salir cuatro navios excelentemente aparejados para los mares del sur”. Segun la
opinidn del almirante Laurio Destéfani, la guerra de corso se inicié en forma notable
hacia 1814 en el Atlantico y el Caribe y alcanzé su apogeo a partir de 1818 hasta 1823
aproximadamente.®

Simon Bolivar destaco la aplicabilidad de esta guerra y en carta al almirante Luis
Brion del 22 de febrero de 1819, aseveraba que

... la experiencia nos ha probado la utilidad de los corsarios particularmente
en nuestra lucha con la Espania. El gobierno de Buenos Aires que es el que mas
los ha utilizado, es también el mas conocido, respetado y temido. Si nosotros
hubiéramos adoptado su conducta [...] habriamos obtenido tantas ventajas
sin costo alguno de parte del gobierno, en lugar de que por habernos opuesto
a este sistema y adoptado el de los buques de guerra, no tenemos escuadra por
falta de medios ni molestamos el comercio.’

El 1° de septiembre de 1815, se firmé un convenio entre el Director Supremo Alvarez
Thomas y Guillermo Brown, que ratificaron con su firma Marcos Balcarce e Irigoyen. El
Estado concedia, para ser dedicado al corso, el bergantin de guerra Santisima Trinidad y
proveia a igual fin “25 soldados a embarcarse en la Fragata Hércules y 15 para el bergantin
y el aprovisionamiento de ambas naves”. 1

El corso se haria conforme al reglamento espafiol de 1801, que reiteraban las ins-
trucciones reservadas:

1. Hostilizar, apresar o incendiar buques de bandera espaiola.

2. Serespetaria a los neutrales.

3. En caso de trabar combate se tremolaria el pabellon de las Provincias Unidas, blan-
co en su centro y celeste en sus extremos al largo.

4. Obtener informaciones de los patriotas sobre fuerzas enemigas de mar y tierra; ex-
pediciones en la peninsula; partidas patridticas e introducir proclamas en puertos
chilenos y peruanos.

5. Recibir a bordo de las naves a patriotas desterrados en las islas de San Pedro y Juan
Fernandez.

6. No extender el corso mas alla de 11° norte de latitud (aunque lo extenderian si
salian tropas espafiolas de Panama o Trujillo en auxilio de Lima).

7. INSTITUTO NACIONAL SANMARTINIANO, Documentos para la historia del libertador general San Martin, t. 2,
Buenos Aires, Comision Nacional de Museos, de Monumentos y Lugares Histdricos, 1954, p. 54.

8. DESTEFANI, Laurio, “Campafias corsarias de 1818 a 1825, en AA.VV,, Historia maritima argentina, t. 5, Buenos
Aires, Departamento de Estudios Histéricos Navales de la Armada Argentina, 1986, p. 464.

9. CASTELLANOS, Rafael R. (comp.), Almirante Luis Brion. Bicentenario de su nacimiento. Homenaje, Caracas,
Presidencia de la Reptiblica, 1982, p. 118.

10. BROwWN, Guillermo, ob. cit. (cfr. nota 3), p. 233.
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En las instrucciones reservadas que el Directorio entregé a Miguel Brown el 2 de
septiembre de 1815, se habia proyectado el americanismo unitivo que guiaria el accionar
de Brown en esta campana corsaria de 1815, rescatando aquel pensamiento de Mariano
Moreno que definia el ideal de mayo al entender por patria la vasta extension de las Amé-
ricas. En carta al Cabildo Gobernativo de la Provincia Oriental del 30 de junio, Brown
certifica ese ideal:

... mucho me interesaria poder persuadir a los sudamericanos para que se
unieran, cultivaren y estudiasen sus mutuos intereses [...] Ahora, en este
momento promisorio en que el ejército en combinaciéon con la Escuadra pro-
meten todos los bienes imaginables en las costas de Chile y Lima [...] estoy
firmemente persuadido que cuando Sud América esté asi tan bien unida como
los del norte, los viejos espafioles nunca intentaran imponer sus barbaras leyes
y costumbres en un pueblo igualmente merecedor de libertad. !

Se desprende de estas palabras que la historia de América no esta hecha de acontecimien-
tos aislados de los cuales elegimos arbitrariamente aquellos que concuerdan con nuestros
anhelos para edificar una interpretacion parcial, sino que los sucesos solo se explican y
aclaran si se los enfoca como momentos de un proceso histérico. Y en la actuacion de
Guillermo Brown en su campaia corsaria en el Océano Pacifico encontramos la clave
de etapas vitales para el futuro de América, de una América que atravesaba uno de los
tiempos cruciales de su liberacion.

Brown cumplié con los propdsitos de “adelantar por todos los medios posibles la
grande obra de la Revoluciéon Americana’, puesto que su campafa preanuncio los obje-
tivos fijados por San Martin en su plan continental: la declaracion de la independencia
y el cruce de los Andes no como un jefe insurgente sino como comandante de un estado
nacional. Al respecto, Ricardo Levene dijo: “Brown invoco siempre la razén y la justicia
en la lucha contra el enemigo comun por la causa de la Republica en América”.

La fragata Hércules, con el comando directo de Brown y Walter Chitty, su cunado,
como segundo comandante, y el bergantin La Santisima Trinidad, con la jefatura de
Miguel Brown, conformaron la primera division patriota destinada a hostigar el co-
mercio espanol en el Pacifico y cumplir las disposiciones del convenio oficial. A ellas
se sumarian la corbeta Halcon, con la comandancia de Hipolito Bouchard, y la goleta
Constitucion, al mando del escocés Oliverio Russell, conocida como goleta Uribe por-
que su alistamiento estuvo a cargo del patriota chileno Julidan Uribe, con la ayuda de
compatriotas emigrados.

La “sutil escuadra” que menciona Brown en su solicitud al gobierno el 31 de enero
de 1815, armada en apenas cuarenta y cinco dias, esperaba la orden de partida. El 15 de
octubre, la fuerza corsaria zarp6 de Buenos Aires para terminar en Colonia su reequi-
pamiento. Cambios imprevistos en el Directorio obligaban a Brown a regresar, en su ca-
racter de comandante general de la Marina. Al considerar que los intereses de la Nacion
estaban por sobre las disposiciones del Directorio, Brown desobedeci6 la medida, como
San Martin en otro momento histérico. Invocando “la causa de los americanos del sur’,
el 24 de octubre, comenzo su crucero de corso en aguas del Atlantico rumbo al sur hasta

11. CastiLLO, Roberto P., Guillermo Brown en la Banda Oriental, 1809-1813, Montevideo, Prosa, 2017, p. 141.
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el cabo de Hornos, “soportando fuertes tormentas que los arrastraron hasta [...] las que
son hoy aguas antarticas argentinas”

Reunidos en la isla de La Mocha con la Halcon de Bouchard, ya que la Constitucion
se habia hundido como consecuencia de un fuerte temporal al doblar el cabo de Hornos,
y ante la imposibilidad de llegar hasta la isla de Juan Fernandez y recoger “a los patriotas
desterrados’, recortaron las costas chilenas. Su presencia causé “logica preocupacion en
las autoridades realistas, que comprendieron el trastorno que ocasionarian al comercio
espaiiol” 12

El Callao fue el siguiente objetivo. El bloqueo y ataques al puerto, “ataques teme-
rarios que rayaban en la insensatez” si solo se consideraba la impenetrable muralla con
canones que lo protegia, no acobardé a los tripulantes de la escuadrilla patriota. Las
maniobras de guerra le permitieron capturar importantes presas, como la fragata Cande-
laria y, sobre todo, la Consecuencia, con un valioso cargamento e importantes pasajeros,
como el brigadier Juan Manuel de Mendiburu, designado gobernador de Guayaquil. !3
La audacia de los corsarios rioplatenses les permitio esporadicos bombardeos sobre la
ciudad, eventuales desembarcos y valiosas presas que representaban un gratificante botin
de guerra.

Tras un bloqueo de quince dias, Brown resolvié “llevar a cabo [...] un desembarco
en alguna parte de la costa donde hubiera la posibilidad de procurarse provisiones” y,
como dice en sus memorias, “se pensé en Guayaquil, una pequena ciudad floreciente”,
centro comercial de primer orden y asentamiento del principal astillero de la Corona en
esas costas oceanicas. Las naves, que en su palo mayor lucian el pabellén celeste y blanco,
simbolo de los principios de libertad de las Provincias Unidas del Rio de la Plata, el 7 de
febrero de 1816 entraron al golfo de Guayaquil, confiando en el apoyo de los habitantes
para vengar la dura represion de las tropas virreinales a los protagonistas del movimiento
revolucionario de 1809.

Brown tomo¢ el mando de la Trinidad por considerarla mas adecuada para re-
montar el rio Guayas. Una bajante de las aguas provocé la varadura de la nave frente
a la ciudad, que los recibi6 con un nutrido fuego de sus baterias y el abordaje al navio
lo que produjo bajas significativas. La actitud negativa de la poblacidn se debio a que
consideraron que eran naves piratas intentando por séptima vez atacar la ciudad. Con
la intencién de buscar apoyo en la poleta Carmen, Brown se lanz6 al agua “a pesar de
estar infectado el rio de cocodrilos”, pero, “ante la imposibilidad de remontar las aguas”,
abord6 nuevamente la Trinidad.

Seglin sus memorias, la escena que lo recibi6 fue “horrible, mas alla de toda des-
cripcién”: hombres heridos, apufialados o desollados lo llevaron a tomar una mecha
encendida y amenazar con volar al buque prendiendo fuego a la santabarbara. Se sabia
que no solo volaria la Santisima Trinidad sino la ciudad con sus casas de madera. Se
ordend el cese del fuego y de la matanza, y Brown, cuya camara habia sido saqueada, cu-
bierto su cuerpo con la bandera de la nave y al frente de sus cuarenta y dos hombres, “que
mostraban en su cuerpo las sefiales del combate”, fueron conducidos hasta los cuarteles.

12. Segtin Guillermo A. OYARZABAL en su biografia de Brown, Guillermo Brown, Buenos Aires, Libreria Historica,
2006, p. 109.

13. La Consecuencia, bautizada como La Argentina, inicié el 9 de julio de 1817 la famosa campana corsaria trans-
ocednica (1817-1819), al mando del capitan Hipdlito Bouchard.
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Segtin describe la escena Gabriel Pino Roca,

... el fiero almirante marchaba con la cabeza erguida, los cabellos y la barba
desgrefiados, sin ropa, asi como fue apresado, envuelto el pecho para abajo
con una bandera azul y blanca, la de su desgraciado bergantin. Parecia un
Neptuno. Paseaba su mirada con dignidad sobre la multitud apiiiada a su paso
que no profiri6 un solo denuesto, tal el respeto que inspiraba; tal la hidalguia
del pueblo que le redujera. 4

A Brown se le destind el palacio gubernativo como prision y el gobernador Juan Vasco'y
Pascual lo invité a compartir su mesa con el arzobispo, opositor cerrado del almirante,
y miembros del gobierno. Se iniciaron tratativas y, al firmarse un acuerdo, se establecid
la libertad de Brown y los tripulantes con canje de los prisioneros que se habian tomado
durante la travesia.

Mucho se habl6 de la presencia de Brown con naves que no eran piratas y la pobla-
cién comenzo a considerar a la bandera celeste y blanca como un pabellén insurgente.
Al reflexionar sobre ese momento histdrico, consideramos que no fue inutil el arribo a
Guayaquil: demostré que la mision de Brown de acercar a los americanos teniendo como
garantia de los ideales el labaro identificatorio de la libertad tuvo sus frutos. En 1820, el
desembarco de San Martin en las costas peruanas alentd a los guayaquilefios, que, con
la divisa “Guayaquil por la patria”, proclamaron el 9 de octubre su independencia y con-
formaron su bandera libertaria con los colores de aquel pabellén insurgente que portaba
Guillermo Brown.

Desde Galapagos, Brown continu6 su gesta maritima. Con la Hércules y la Halcon
se dirigié a San Buenaventura, puerto de Nueva Granada —hoy Colombia- el 26 de abril
de 1816, para reparar las naves, reabastecerse y apoyar a quienes heroicamente enfren-
taban a las poderosas fuerzas de Samano, lugarteniente de Morillo, que habia sojuzgado
a la gloriosa Cundinamarca. Brown curs¢ oficios al presidente de las Provincias Unidas
de Nueva Granada, José Fernandez Madrid, y al gobernador de Popayan, José Vazquez
Figueroa, manifestando que nada le resultaba mas agradable

... asi en los tiempos presentes como en los venideros que saber que yo haya
contribuido en algo [...] a un objeto tan deseable como la entera independen-
cia de la América del Sur [...] Si V.E. tiene a bien comunicarme algunos planes
de operaciones contra el enemigo a donde mi fuerza pueda obrar, ruego a V.E.
tenga a bien no perder tiempo en comunicarlos, como que la mucha dilacién
podria ser perjudicial a la seguridad de los buques.

El hundimiento de la Halcon, debido a deterioros insalvables, obligd a Brown a anticipar
su partida, pero su presencia en Buenaventura fue un aporte para apuntalar los pilares
de la ansiada Patria Grande, puesto que

... algo mas de un centenar de sus hombres, antes de enfrentar nuevamente
los peligros del mar sin rédito manifiesto, prefirieron quedarse en tierra firme
e incorporarse a las fuerzas rebeldes de los ejércitos de Nueva Granada. 16

14. RarTo, Héctor R., ob. cit. (cfr. nota 4), p. 99.

15. ARGUINDEGUY, Pablo E. y RopRIGUEZ, Horacio, Guillermo Brown. Apostillas de su vida, Buenos Aires, Instituto
Nacional Browniano, 1994, p. 113.

16. OYARZABAL, Guillermo A., ob. cit. (cfr. nota 12), p. 133.
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Esta campafa americanista del corso del Pacifico fue efectuada por Brown, segun sus
palabras, “para sostener la expedicion que intentaban hacer los patriotas”. Se referia a
la gesta de San Martin que se demoro hasta 1817 por no contar con la declaracion de
la independencia. Quiza este magno acontecimiento pudo quedar en los limites de la
utopia sin la apasionada impaciencia de San Martin y la precursora trayectoria maritima
de Brown.

El tiempo histérico de ambos fue coincidente. Su vinculacién convergia en los
planes estratégicos que auspiciaban la libertad y la unién de los estados tras las heridas
del periodo bélico. La independencia era el respaldo juridico indispensable para em-
prender el riesgoso camino de la autonomia y tanto San Martin como Brown lo sabian.
Protagonistas del plan continental, no llegaron a conocerse, si bien actuaron de consuno
en la gesta emancipadora.

El 6 de febrero de 1829, tras su exilio voluntario, San Martin arribd desde Mon-
tevideo a la rada de Buenos Aires. Brown, como gobernador delegado de la provincia,
encomendé a Tomas Espora, a quien habia designado comandante del puerto, presen-
tara los saludos oficiales al distinguido viajero. Pero San Martin, ante la situacion de la
Nacidn, dividida en pasiones irreconciliables, sin desembarcar, retomé a Montevideo
para continuar su rumbo a Europa. Cabe destacar que, en carta a Diaz Vélez, asi se
habia referido a Brown: “yo no tengo el honor de conocerlo, pero como hijo del pais
me merecera siempre un eterno reconocimiento por los servicios tan senalados que le
ha prestado”. !’

Este desencuentro fue comentado por Pastor Obligado con las siguientes palabras:

... los argentinos no pudieron contemplar en estrecho abrazo al mas grande
de los criollos con el mas querido de los extranjeros vinculado a la Patria por
sus victorias [...] Fraternidad de glorias que no nos fue dado aplaudir por
nuestras continuas discordias.

Y en su hora final, sugestivamente, los unié la definitiva apelaciéon marina. Decia San
Martin: “es la tempestad que lleva al puerto”; y el almirante Brown, en el instante crucial,
pudo expresar: “comprendo que pronto cambiaremos de fondeadero, ya tengo practico
abordo”

Los fallos justos de la historia han consagrado los valores del capitan de los Andes y
del forjador de nuestra fuerza naval, protagonistas indiscutibles de la etapa bicentenaria,
grabando en el bronce el ejemplo de su decision, arrojo, honradez e inmutable adhesion
al deber.
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