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Anuario 2016

Inhibicion general de bienes
y otras registraciones de caracter personal

Cesidon de derechos hereditarios

Adriana N. Abella

RdN 923

RESUMEN

La inhibiciéon es una medida de seguridad ordenada por el juez, que crea un obs-
tdculo a la disposicion de los bienes registrables, pero no afecta la capacidad de la
persona inhibida. Es una medida cautelar con proyeccién registral en el ambito de
las registraciones personales. La Ley Nacional del Registro de la Propiedad Inmue-
ble contempla otras registraciones de caracter personal que dispongan las leyes
nacionales o provinciales; segun la normativa de algunos registros, se anotan las ce-
siones de derechos hereditarios a nombre del causante. A partir de la entrada en vi-
gor del Cédigo Civil y Comercial, la publicidad de la cesion de herencia respecto de
terceros (otros herederos, legatarios y acreedores del cedente) se obtiene mediante
la incorporacion de la escritura de cesion al expediente sucesorio. Esa agregacion
genera los efectos propios de la oponibilidad.

Sumario: 1. Concepto. 2. Procedencia de la inhibicion. 3. Efectos en caso de
enajenacion por el inhibido. 4. Proyeccidn en el tracto abreviado. 5. Heredero
inhibido. Venta del tnico inmueble legado. Posibilidad de escriturar. 6. Otras
registraciones de cardcter personal. Cesion de derechos hereditarios. 6.1. Ce-
sién de herencia y sus efectos. 6.2. Momento a partir del cual se producen los
efectos.

1. Concepto

La inhibicién es una simple medida de seguridad, ordenada por el juez, que crea un

obstaculo a la disposicion de los bienes, pero no afecta la capacidad del individuo. Es

un instituto practicamente desconocido en el derecho comparado. En su acepcion

propia no es una medida contra la persona, como generalmente se entiende, sino una

medida contra sus bienes. Por ello, no es una prohibicion o interdiccion personal.!
El articulo 228 del Cédigo de Procedimientos Nacional (CPCCN) dice:

En todos los casos en que habiendo lugar a embargo este no pudiere hacerse
efectivo por no conocerse bienes del deudor, o por no cubrir éstos el importe

1. Idénticas son las disposiciones de los Cédigos de Procedimiento de Capital Federal y las demas provincias.
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reclamado, podrd solicitarse contra aquél la inhibicién general de vender o gra-
var sus bienes, la que debera dejar sin efecto siempre que presentase a embargo
bienes suficientes o diere caucion bastante.

Se evidencia que el instituto nace por la inoperancia de los Registros de informar bie-
nes de los deudores.?
La jurisprudencia ha resuelto que

La inhibicién es una medida de seguridad autorizada por las leyes procesales
(articulo 472, Cédigo de Procedimientos), pero no crea la incapacidad de las
personas desde que es materia de derecho civil todo cuanto a capacidad se refie-
re, ni en el caso de que la ley provincial dispusiera la incapacidad podra ser apli-
cada por los jueces obligados a dar preferencia a las leyes que el Congreso dicta
(articulo 31 de la Constitucién Nacional).3

Alsina Atienza* dice que, en realidad, la unica diferencia que hay entre el embargo y
la inhibicién consiste en que aquel recae sobre bienes determinados y esta se refiere a
cualquier bien inmueble que el deudor pueda tener:

... como tal, no tiene un fin en si mismo si no sirve a un proceso principal, que
es la ejecucion forzada, por tanto su existencia es provisoria, pues depende de las
contingencias de aquélla.

Berizonce, Morello y Sosa® sostienen que

... tratdndose de los efectos de la mentada inhibicién general de bienes, debe
remarcarse que ella afecta la disponibilidad —venta o gravamen- de los derechos
reales sobre bienes registrables que componen el patrimonio. Es decir, impide su
transformacion, modificacién o transferencia juridica. Comprende no solamen-
te a los inmuebles, sino ademas a todos los otros bienes del deudor que cuenten
con una forma especifica de registracion y publicidad (fondo de comercio, dep6-
sitos bancarios, automotores, prenda con registro, etc.) y pese a las dificultades
practicas que a su respecto existe para hacerla efectiva. Y es asi porque la norma
no alude especificamente a los inmuebles, sino a los bienes del deudor, y en tan-
to sea posible individualizarlos a través de las inscripciones en los registros de
publicidad, no se ve porque han de limitarse sus alcances.

Sin embargo, si bien impide gravar o vender bienes registrables, en manera alguna
entorpece la adquisicion o la cancelacion de gravamenes por el inhibido.

Para Palacio, a diferencia del embargo, que recae sobre uno o mas bienes del deu-
dor, sean muebles o inmuebles, la inhibicién constituye una medida cautelar que se tra-
duce en la interdiccion de vender o gravar cualquier inmueble del que el deudor pueda
ser propietario en el momento de anotarse la medida o que adquiera en lo sucesivo, pues
los escribanos no pueden, sin orden judicial, otorgar escrituras traslativas de dominio o

2. ABELLA, Adriana N., Derecho inmobiliario registral, Buenos Aires, Zavalia, 2008.

3. SC Buenos Aires, 8/6/1918 (Jurisprudencia Argentina, t. 1, p. 936).

4. ArsiNa, Hugo, Tratado teérico prdctico de derecho procesal civil, t. 2, Buenos Aires, 1962, p. 289.
5

. BERIZONCE, R. M., MORELLO, A. M. y Sosa, G. L., Cédigos procesales en lo Civil y Comercial de la provin-
cia de Buenos Aires y de la Nacién. Comentados y anotados, t. II-C, La Plata, Libreria Editora Platense, 2¢ ed.,
p.918.
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de constitucion de derechos reales cuando surge del certificado expedido por el Registro
de la Propiedad que existe anotada una inhibicion respecto del titular del dominio.®

... en la mayoria de los ordenamientos procesales del pais, la inhibicidn, a dife-
rencia del embargo, impide los actos de disposicion sobre bienes registrables; en
otros términos, produce una prohibicién de transferir, modificar o gravar dichos
bienes...”

La inhibicién general de vender y gravar bienes es una medida cautelar de carac-
ter subsidiario, pues el mismo articulo 228 del Cédigo Procesal determina que
debe dejarse sin efecto cuando se presentan a embargo bienes suficientes o se
otorga caucién bastante.8

Podetti admite especies de inhibiciones:

a)

b)
<)

d)

1)

2)

La sustitutiva del embargo de bienes inmuebles.

Esta es una medida cautelar preordenada o destinada a asegurar otra medida
cautelar, puesto que no afecta ningtin bien en particular pero permite o facilita
el embargo. Por ello, solo puede coexistir con el embargo cuando este no cons-
tituye suficiente garantia.

La que se decreta en el concurso civil o comercial.

La que se decreta en los procesos por divorcio y separacion de los bienes de la
sociedad conyugal.

La que se ordena en el juicio por insania.

En el marco del articulo 30 de la Ley 17801 distinguimos entonces:

Las inhibiciones e interdicciones decretadas en protecciéon del patrimonio de
personas incapaces (arts. 141, 148, 152 bis y 153 CCIV; arts. 24, 31-34, 37, 48-
50, 102 CCCN), de los penados (art. 12 CP), de los concursados y quebrados
(arts. 14, inc. 7, y 88, inc. 2, Ley 24522), de los ausentes declarados (arts. 79-83
CCCN).

La inhibicién general de bienes dispuesta por los jueces de conformidad con
los respectivos Codigos Procesales.

Las inhibiciones ordenadas por los agentes fiscales en el marco de la Ley 11683

(texto actualizado) vulneran el principio constitucional de division de poderes, al
arrogarse el Poder Ejecutivo funciones jurisdiccionales que corresponden al Poder
Judicial y que lesionan las garantias constitucionales de defensa en juicio y de la pro-
piedad (arts. 14, 17 y 18 CN). La Corte Suprema resolvio:

11) Que [...] en su actual redaccidn, el art. 92 de la ley 11683 contiene una inad-
misible delegacidn, en cabeza del Fisco Nacional, de atribuciones que hacen a la
esencia de la funcion judicial [...] el esquema disefiado en el precepto, al permi-
tir que el agente fiscal pueda, por si y sin necesidad de esperar siquiera la confor-
midad del juez, disponer embargos, inhibiciones o cualquier otra medida sobre
bienes y cuentas del deudor, ha introducido una sustancial modificacién del rol
del magistrado en el proceso, quien pasa a ser un mero espectador que simple-
mente es “informado” de las medidas que una de las partes adopta sobre el pa-

6. PavLacio, Lino E., Manual de derecho procesal civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 6* ed., p. 319.
7. SC Mendoza, Sala III, 26/10/1992, “Portabella, Oscar s/ Denuncia” (Doctrina Judicial, t. 1993-1, p. 817).
8. CNCiv, Sala C, 18/7/1995, “Pérez Botta, José, A. ¢/ Coello, Maria” (Doctrina Judicial, t. 1995-1, p. 928).
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trimonio de su contraria. Tan subsidiario es el papel que la norma asigna al juez
en el proceso que prevé que, para el supuesto de que el deudor no oponga excep-
ciones, solo debe limitarse a otorgar una mera constancia de tal circunstancia
para que la via de ejecucion del crédito quede expedita (art. 92, parrafo 16). 12)
Que esta participacion menor e irrelevante que se reserva a los jueces en los pro-
cesos de ejecucion no solo violenta el principio constitucional de la divisién de
poderes, sino que ademds desconoce los més elementales fundamentos del prin-
cipio de la tutela judicial efectiva y de la defensa en juicio consagrados tanto en
el art. 18 de la Constitucion Nacional como en los Pactos internacionales incor-
porados con tal jerarquia en el inc. 22 de su art. 75 (confr. el art. 8° del Pacto de
San José de Costa Rica, el art. XVIII de la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre; art. 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) [...] 15) Que
no resulta admisible que a la hora de establecer procedimientos destinados a ga-
rantizar la normal y expedita percepcién de la renta publica se recurra a instru-
mentos que quebrantan el orden constitucional. Es que la mera conveniencia de
un mecanismo para conseguir un objetivo de gobierno —por mas loable que este
sea— en forma alguna justifica la violacién de las garantias y derechos consagra-
dos en el texto constitucional. 16) Que [...] el régimen establecido en el art. 92
de la ley 11683 —en cuanto otorga a los funcionarios del organismo recaudador
la potestad de disponer y trabar unilateralmente medidas cautelares—, en la me-
dida en que no se adecua a los principios y garantias constitucionales de la divi-
si6n de poderes, la defensa en juicio y la propiedad, es inconstitucional.®

2. Procedencia de la inhibicion

Cuando los Registros Inmobiliarios no pueden informar cudles son los bienes de una
persona o estos son insuficientes, el acreedor traba una inhibicidn general de bienes.
Al respecto, la jurisprudencia ha resuelto que

No corresponde la inhibiciéon general de bienes del demandado si no existe
constancia alguna de que se haya acreditado la circunstancia de no conocerse
bienes de su propiedad segun lo dispuesto por el articulo 288 del Céd. Proc., y
no habiéndose ademas solicitado que se trabare embargo en la diligencia de inti-
macion de pago. 1°

3. Efectos en caso de enajenacion por el inhibido

Con lo dicho, la inhibicién no es una medida contra la persona sino una limitacién
de la facultad de enajenar o gravar ciertos bienes y, en ese sentido, ningtin escribano
puede autorizar actos de disposicion de bienes del inhibido sin orden judicial de le-
vantamiento total o parcial.

9. CSJN, 15/6/2010, “Administracién Federal de Ingresos Publicos ¢/ Intercorp SRL s/ Ejecucion fiscal” (La
Ley, 23/6/2010, p. 4).

10. CNCont.Adm.Fed., Sala IV, 16/11/1989, “Instituto Forestal Nacional ¢/ Escobar, Gustavo” (Doctrina Judi-
cial, t. 1991-1, p. 744).
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Si se formalizan actos de disposicion de bienes de un inhibido, los efectos son
distintos segun los casos:

a) Sila medida cautelar fue trabada por un acreedor inhibiente a quien le inte-
resa asegurar el cobro de su crédito, solo persigue los bienes y no la persona
del deudor. En este caso, la cautelar no implica una interdicciéon de cardcter
personal. Llambias trae aqui la teoria de la inoponibilidad y declara que el acto
realizado por el inhibido o el fallido es valido entre quienes lo realizan y frente
a terceros, pero no es oponible al acreedor, quien queda habilitado para plan-
tear la accion revocatoria. Alguna doctrina ha sostenido que no es necesaria
la revocacion de la venta cuando el comprador fue notificado de la inhibicién.
Siendo la inhibicién, como ha quedado justificado, un embargo o una variante
de este, corresponde aplicar la disposicion del articulo 1174 del Cédigo Civil. 1!
El bien que dispuso el inhibido quedara ligado al proceso en el que fue trabada
la inhibicién y deberd proveerse a la seguridad del acreedor, tratando de que
este sea informado del acto de disposicion, con lo cual tendra localizado el bien
y podra llevar adelante su ejecucion a pesar de la transferencia.

b) En el supuesto de la traba de la inhibicién ordenada por el juez en el proce-
so de incapacidad o capacidad restringida, o inhabilidad, tiene la funcién de
anunciar la declaracion judicial de una incapacidad o capacidad restringida de
la persona para disponer de sus bienes segtin lo dispuesto en la sentencia. Esta
puede determinar la necesaria autorizacion judicial y la intervencion del cura-
dor, o de apoyos designados al efecto. 12

c) En el concurso o la quiebra, ordenada e inscripta la inhibicién, publicita la
existencia de una enajenacion forzosa en tramite y la desposesion de hecho de
los bienes del concursado o quebrado. El acto celebrado por el inhibido es ino-
ponible a la masa de acreedores. En razén de ello, es diferente el tratamiento a
seguir en los distintos supuestos. 1?

4. Proyeccion en el tracto abreviado

Si la sucesion tiene lugar entre ascendientes, descendientes y conyuge, el heredero
queda investido de su calidad de tal desde el dia de la muerte del causante, sin ningu-
na formalidad o intervencion de los jueces, aunque ignore la apertura de la sucesion
y su llamamiento a la herencia. Puede ejercer todas las acciones transmisibles que
correspondan al causante. No obstante, a los fines de la transferencia de los bienes
registrables, su investidura debe ser reconocida mediante la declaratoria judicial de
herederos (art. 2337 CCCN).

La declaratoria de herederos por si sola ni constituye derecho, ni transmite, ni
declara, ni modifica derechos reales sobre inmuebles. Su valor declarativo se limita al
titulo que acredita la vocacion, el llamamiento hereditario. Todo ello sin perjuicio de

11. NuTa, Ana R., PROSPERI, Fernando F. y RoToNDARO, Domingo N., Medidas cautelares y bloqueo registral,
Buenos Aires, La Rocca, 1989.

12. Los actos ejecutados en contra de la sentencia, posteriores a su inscripcion, son nulos, de nulidad relativa,
subsanables por confirmacion.

13. ABELLA, Adriana N., ob. cit. (cfr. nota 2).
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que debe ser considerada para el supuesto en que los herederos declarados —en con-
junto- pretendiesen disponer del inmueble o bienes registrables, a los fines de pre-
servar la continuidad del tracto. 4

La jurisprudencia de Bahia Blanca ha dicho que

... no cabe decretar la inhibicién general de bienes contra una persona fallecida
desde que si la existencia de las personas fisicas termina con la muerte, tal como
dicta el articulo 103 del Codigo Civil, no cabe la interdiccion contra una persona
inexistente, todo ello sin perjuicio de que sea viable el embargo de los bienes que
integran el patrimonio dejado por el difunto. 1

Advertimos que la comunidad hereditaria no se transforma en condominio por la
mera inscripcion de la declaratoria de herederos, que persiste hasta la particion; ni el
dominio del causante queda convertido en condominio por la pluralidad de titulares
originada con la apertura de la sucesion, la aceptacion de la herencia y la declaracion
de la calidad de heredero, como ha sostenido alguna doctrina.

El Cédigo Civil y Comercial establece en el articulo 2363 que: “La indivisién
hereditaria solo cesa con la particién. Sila particion incluye bienes registrables solo
es oponible a terceros desde su inscripcion en los registros respectivos”

Con lo dicho, si se inscribe la declaratoria de herederos o el testamento y el
auto que lo declara formalmente valido sin la particidn, se publicita una comunidad,
ya que esta solo se extingue con la particién. Si enajenan todos los herederos de in-
mueble, se considerara un acto partitivo (art. 2374 CCCN). El acto se formaliza por
tracto abreviado y se debe solicitar certificado de inhibiciones por los herederos. !¢
No corresponde la enajenacién o gravamen por uno o algunos de los comuneros de
una parte indivisa del bien de la comunidad sin la previa particion hereditaria.'” De
realizarse el acto antes de la particion, queda sujeto a ella. Si el heredero quiere dis-
poner de su parte en el periodo de la indivision, corresponde instrumentar la cesion
de herencia y, trataindose de bienes gananciales, el conyuge supérstite debe formalizar
la cesion de gananciales. '8

14. Cfr. ZanNont, Eduardo A., Tratado de las sucesiones, t. I, Buenos Aires, Astrea, 42 ed., pp. 539, 565; citado
también por C.Civ.yCom. San Isidro, Sala I, 8/9/1998, “S. H. s/ Suc” (La Ley Buenos Aires, 1999, p. 972).

15. BERIZONCE, R. M., MORELLO, A. M. y Sosa, G. L., ob. cit. (cfr. nota 5), p. 924; DE Lazzar1, Eduardo N.,
La Ley, t. 142, p. 122.

16. Por el causante no es necesario, ya que se ha solicitado en el expediente sucesorio.

17. Ver la Disposicion técnico registral 7/2016 del Registro de la Propiedad Inmueble de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, en lo pertinente: “Articulo 1°.— Cuando se presenten a registracién documentos que conten-
gan declaratorias de herederos o testamentos sin que exista particion, s6lo se tomard razon, con relacion a los
sucesores y —en su caso— conyuge supérstite, de sus datos personales, sin consignarse proporcién alguna. Ar-
ticulo 2°.- La toma de razén de actos de enajenacion sobre la totalidad de un inmueble integrante del acervo
hereditario, no requiere de la particién siempre y cuando sea otorgado por todos los coparticipes declarados.
Si se dispusiera de una parte indivisa, o se constituyeren gravamenes sobre todo o una parte indivisa de un
inmueble integrante del acervo hereditario, se requerird necesariamente la previa o simultdnea particion de
dicho bien. Articulo 3°.- La aplicacién de la presente disposicién operara a partir del 1° de octubre de 2016.
Articulo 4°. - La publicidad de proporciones en los asientos registrales de declaratorias de herederos o testa-
mentos, que continuara hasta la entrada en vigencia de la presente disposicién, no importard cesacion de la
indivisién hereditaria ya que ésta sélo concluye con el otorgamiento de la particion”

18. Ver ABELLA, Adriana N., ob. cit. (cfr. nota 2).
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5. Heredero inhibido. Venta del anico inmueble legado.
Posibilidad de escriturar

En una consulta a la comision del Colegio de Escribanos, ° se resolvid:

Si el inhibido es uno de los dos herederos universales instituidos por el testamen-
to y se lega el tnico inmueble del sucesorio con el cargo de que los herederos dis-
tribuyan el producto de su venta repartiendo una cantidad fija a unos legatarios y
el resto en diversas proporciones a otros, entre los que se encuentran un hospital
y otra entidad de bien publico, los legatarios, para cobrar o recibir sus legados,
dependen de los herederos o del albacea. Del articulo 3767 del Codigo Civil re-
sulta: “El legatario no puede tomar el legado sin pedirla al heredero o albacea,
encargado de cumplir los legados. Los gastos de entrega de los legados son a car-
go de la sucesion” En este caso se debe pedir al juez el levantamiento de la inhi-
bicién al solo efecto de escriturar por no corresponder al inhibido ni el inmueble
ni su precio de venta para cumplir el legado y formalizar la venta del inmueble.

6. Otras registraciones de caracter personal.
Cesion de derechos hereditarios

De acuerdo al articulo 32, inciso b), de la Ley 17801, el registro de anotaciones perso-
nales anotara, ademas, la declaracion de la inhibicion de las personas para disponer
libremente de sus bienes y toda otra registracion de caracter personal. Debera reunir
dos requisitos: 1) estar dispuestas por leyes nacionales o locales y 2) incidir al mismo
tiempo sobre el estado o la disponibilidad juridica de los inmuebles.

En virtud de ello, alguna doctrina requiere la inscripcién de la cesion de dere-
chos hereditarios en los respectivos registros, segtiin fuere el derecho transmitido, y
asi, si hubiere inmuebles incluidos en la cesion de herencia, la inscripcion debe efec-
tuarse en el Registro de la Propiedad Inmueble.?® Para otra corriente de opinion, lo
primordial para la publicidad y oponibilidad de la cesiéon de herencia es la presenta-
cion del testimonio de escritura publica en el juicio sucesorio, de caracter universal.
Esta tltima es la opinion de los autores del anteproyecto y asi lo dice el articulo 2302
del Codigo Civil y Comercial.

En el XI Congreso Nacional de Derecho Registral (Bariloche, 1999), el despa-
cho de la mayoria dijo:

La cesién de acciones y derechos hereditarios no incide sobre el estado ni sobre
la disponibilidad juridica de los inmuebles, por lo tanto no tiene vocacion regis-
tral en el marco del articulo 30 inciso b) de la ley 17801. Los Registros provin-
ciales que las anotan lo hacen como inscripciones especiales desvinculadas del
Registro de Anotaciones Personales. Comprende la universalidad o una parte
alicuota de los bienes que corresponde al cedente como heredero, sin considera-
cion especial de los elementos singulares que la componen.?!

19. Ver Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 921, pp. 516-523.

20. Ver punto 6.2. de este articulo, especialmente la recomendacion aprobada en las XI Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Buenos Aires, 1987).

21. Despacho de minoria: “El contrato de cesién de acciones y derechos hereditarios constituye una situa-
cién juridica registrable (art. 30 inc. b de la Ley 17801). Se trata de una registracion de caracter personal en el
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6.1. Cesion de herenciay sus efectos

El contrato de cesion de herencia se regula en el Titulo III del Libro V del Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién (arts. 2302-2309). Es un contrato aleatorio. Segun el ar-
ticulo 2308 CCCN, las disposiciones del Titulo III se aplican a la cesion de derechos
que corresponde a un conyuge en la indivision poscomunitaria que acaece por la
muerte del otro conyuge. La forma exigida es la escritura publica (arts. 1618, inc. a, y
2302, inc. b, CCCN), y el momento a partir del cual produce sus efectos se legisla en
el articulo 2302.

La cesion de bienes determinados que forma parte de una herencia no se rige
por las reglas del Titulo III del Libro V; se aplican las normas del contrato que corres-
ponda —compraventa, permuta o donacion, etc.— . Su eficacia esta sujeta a que el bien
sea atribuido al cedente en la particion (art. 2309).

En cuanto a la garantia de eviccion, el contrato se rige por lo previsto en el ar-
ticulo 2305, salvo cuando la cesion es entre coherederos. La acciéon de complemento
queda neutralizada si el dlea es expresada y aceptada (art. 2409).

Conviene distinguir los efectos de la cesion de derechos hereditarios respecto
de los acreedores del causante y respecto de los acreedores personales del heredero.
Advertimos que para el pago de las deudas del causante, los acreedores que no son
titulares de garantias reales deben presentarse a la sucesion y denunciar sus créditos
a fin de ser pagados, lo que determinara su declaracion de legitimo abono. Los here-
deros pueden reconocer a los acreedores del causante o el juez emitird la resolucién
(arts. 2356 y 2357). El acreedor reconocido debe ser pagado segun el orden estableci-
do en el articulo 2358. En caso de insuficiencia patrimonial para el pago a los acree-
dores, el Cdodigo remite en el articulo 2360 a la Ley Concursal. Los acreedores de la
sucesion conservan sus acciones contra el heredero cedente. Como en toda cesion de
deudas, el contrato no surte efecto respecto de ellos. Pero la doctrina es undnime en
aceptar que el acreedor pueda dirigirse contra el cesionario, aunque este no acepte la
asuncion de las deudas que tuviera el cedente. La mejor justificacion es el ejercicio
de la accion subrogatoria en la que el acreedor, obrando a nombre del cedente, le re-
clama al cesionario las sumas correspondientes para pagar (art. 739 CCCN).?? Todo
acreedor del causante tiene a su disposicion, por lo tanto, dos acciones: una contra el
heredero cedente y otra contra el cesionario.?? Elegird para demandar a aquel de los
dos que mayor seguridad de cobro le ofrezca. Si elige al heredero y no puede cobrar
por insolvencia, siempre le queda la posibilidad de demandar luego al cesionario. La
responsabilidad del cesionario sera siempre intra vires.

Los acreedores personales del heredero solo tienen accidn contra el cedente y
una vez consumada la cesion veran disminuida su garantia al salir bienes del patri-

sentido de que el eje de la registracion es una persona (causante). Se justifica su inclusion dentro del inciso b)
del articulo 30 de la Ley 17801 pues se trata de un contrato que directa o indirectamente puede ‘incidir en el
estado o la disponibilidad juridica de los inmuebles. Idénticas consideraciones son aplicables a aquellas cesio-
nes de derechos y acciones hereditarias celebradas entre coherederos que involucren inmuebles determinados.
En la cesion de derechos y acciones hereditarias el cesionario es un sucesor particular (arts. 2160, 3263, 3322y
ccds. CC)™

22. PEREZ LASALA, José L., Tratado de sucesiones. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Ley 26994, t. 1, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 915.

23. FoORNIELES, Salvador, Tratado de las sucesiones, t. 2, Buenos Aires, Ediar, 1960, §456 y §457.
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monio de su deudor. Tendran en sus manos el recurso de la accién pauliana, ademas
de las medidas precautorias oportunas, si estan en condiciones de trabarlas. Un caso
especial referente a los acreedores personales del heredero se da cuando el cedente
cae en concurso. Sila cesion ha quedado consumada antes del concurso del cedente,
los bienes hereditarios no entran a formar parte de la masa. Pero si la cesion se hizo
con posterioridad a la fecha en que el concurso le fue notificado al cedente, la cesion
carece de validez y, por consecuencia, los bienes hereditarios entran a formar par-
te de la masa. Esta solucion se aplica aunque el cesionario ignore la notificacion del
concurso del cedente.
Antes de la sancion del Codigo Civil y Comercial, la jurisprudencia resolvio:

... el efecto de la cesion de herencia es que el cesionario pasa a ocupar el lugar
del heredero cedente en el aspecto patrimonial, por lo tanto responde de las deu-
das del causante...?*

... los herederos a quienes se extienden los efectos de los contratos estan legiti-
mados para pagar las deudas del causante...?

Respecto de terceros, el cesionario asume las deudas hereditarias y el acreedor
tiene dos acciones: una contra el heredero cedente y otra contra el cesionario.?¢

... la cesién de herencia no perjudica ni favorece a los acreedores del causan-
te... %’

6.2. Momento a partir del cual se producen los efectos

Toda vez que la cesion es un acto entre vivos, se debe fijar y conocer el momento en
que dicha transmision opera. Se ha suscitado una polémica que tiene su origen en el
derecho francés y que, por extension, se dio en el nuestro.

Para una corriente, predomina el sistema propuesto por Huc, segtn el cual,
como por medio de la cesion se trasmite una universalidad juridica distinta de las co-
sas que la componen, al no haber establecido la ley ningun requisito de oponibilidad,
basta el contrato, sin ser necesario ningun acto de notificacion ni de publicidad. Por
lo tanto, en defensa de aquellos intereses bastaria la agregacion del instrumento de la
cesion en el expediente sucesorio por ser ese tramite suficiente publicidad.?®

Colmet de Santerre considera que la cesion es una venta de cada uno de los
objetos particulares comprendidos en la sucesion o de una cuota parte de cada uno
de esos objetos, segun la cesion comprenda toda la herencia o una cuota parte de
ella. Asi, la cesion es una venta de inmuebles si estos estan incluidos en la sucesion,
de muebles o de créditos cuando los hay. Sera todo esto a la vez si el activo estuviera

24. CNCiv, Sala C, 13/12/1965, “Colluscio de Scarcella, Carmen y otros s/ Sucesion’”.
25. CNCiy, Sala E, 12/10/1979 (EI Derecho, t. 85, p. 791).

26. C.Civ.yCom. Mercedes, Sala II, 14/3/1980 (EI Derecho, t. 88, p. 457).

27. CNCiv, Sala C, 22/11/1976 (El Derecho, t. 72, p. 675).

28. Borpa, Guillermo A., Tratado de derecho civil argentino. Sucesiones, t.1, Buenos Aires, Perrot, 1975,
p. 561; LOPEZ DE ZAvALiA, Fernando J., Teoria de los contratos, t. 11 “Parte especial’, v. 1, Buenos Aires, Za-
valia, 1976, p. 865; CNCiv., Sala A, 6/2/1968 (EI Derecho, t. 22, p. 119; La Ley, t. 131, p. 1095); CNCiv., Sala A,
12/5/1972 (El Derecho, t. 42, p. 599; La Ley, t. 149, p. 555); CNCiv,, Sala E, 5/9/1972 (EI Derecho, t. 45, p. 197).
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formado de inmuebles, muebles y créditos y, a fin de ser oponible a terceros, deben
cumplirse las formalidades establecidas para la venta de cosas de tal naturaleza. Tra-
dicién e inscripcion para los inmuebles, inscripcion para los automotores, tradicion
para los muebles, notificacion para los créditos.?

En opinién de Salvat: 30

... si se tiene en cuenta la naturaleza y los efectos de la cesion de derechos here-
ditarios: ella opera la transmision de la herencia como universalidad juridica, en
todo o en parte, pero al mismo tiempo sus efectos recaen sobre cada uno de los
distintos bienes que la componen.

En consecuencia, deben llenarse con respecto a cada uno de ellos las formalidades
que las leyes generales exigen para que los actos de enajenacion o transmision pue-
dan ser opuestos a terceros: asi, si se trata de inmuebles, serd precisa la inscripcion de
la cesion en el Registro de la Propiedad.

Aunque con fundamentos no siempre coincidentes, concuerdan con este ulti-
mo criterio, en cuanto a la publicidad, Méndez Costa, Falbo, Pelosi, Cifuentes.>!

Concluimos que la cesion produce efectos entre las partes desde el momento
de su celebracion, puesto que se trata de un contrato consensual. Respecto de los ter-
ceros, antes de la entrada en vigor del Cddigo Civil y Comercial, la falta de normas
legales originé distintas opiniones doctrinarias y corrientes jurisprudenciales, entre
las cuales se destacan:

a) No habiéndose establecido por la ley ningtn requisito de oponibilidad, no es
necesario acto alguno de publicidad. La cesion producira sus efectos desde el
momento en que se celebra el contrato. Este criterio, seguido en su tiempo por
los tribunales de la provincia de Buenos Aires,3? se considera hoy dia abando-
nado.

b) Constituyendo la cesién de la herencia una acumulacién de contratos relativos
a cada uno de los objetos particulares que componen la herencia, la transferen-
cia de cada uno de los bienes esta sujeta a las reglas que le son propias, segtin su
peculiar naturaleza.

c) La cesion produce efectos respecto de terceros desde la agregacion de la escri-
tura publica al expediente sucesorio. Este criterio es sostenido por un impor-
tante sector de nuestra doctrina.3

29. Criterio que SAIGNAT y BAUDRY LACANTINERIE juzgan se debe seguir y que fuera compartido por E.
LAURENT (Principes de droit civil frangais, t. 24, Paris, 1878, §478), L. GUILLOUARD (Traités de la vente et de
Iéchange, t. 2, Paris, 1889, §761) y CAPITANT y COLIN (Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 4, Paris, 1930,
p-195).

30. R. SALvAT (Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones, t. 1, Buenos Aires, TEA, 1957,
pp- 475 y ss., ed. act. por Acufla Anzorena), antes de las ultimas leyes de registro y de la reforma de 1968, se
enrola en este segundo sistema.

31. Ver CNCiv, Sala C, 22/11/1976 (El Derecho, t. 72 p. 675; Repertorio La Ley, t. XXXVII, A-I, p. 122, suma-
rio n° 30); en esta oportunidad, Alterini y Belluscio entendieron innecesario pronunciarse sobre el tema dado
que se trataba de acreedores de la causante; CNCiv,, Sala D, 5/5/1970 (Jurisprudencia Argentina, t.1971-11,
p- 396; La Ley, t. 146, p. 670), voto de Cichero; CNCiv., Sala D, 7/8/1973 (El Derecho, t. 52, p. 138).

32. La Ley, t. 11, p. 205; t. 21, p. 792; t. 17, p. 667; t. 10, p. 1011; citados por BorDA, Guillermo A., ob. cit. (cfr.
nota 28), §763.

33. Ver LAFAILLE, Héctor, Tratado de derecho civil, Buenos Aires, 1945, §380; FORNIELES, Salvador, ob. cit. (cfr.
nota 23), $466, BOrRDA, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Sucesiones, Buenos Aires, 1994, 72 ed., §763.
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d) La oponibilidad se produce por la registracion de la cesion de derechos heredi-
tarios en el Registro de la Propiedad. Por ello, los procedimientos que, en ma-
teria de cesion de derechos hereditarios, aplicaron algunos registros de la pro-
piedad del pais. Advertimos las profundas diferencias entre uno y otro y que
la anotacién del contrato alienta expectativas con relacion al inmueble que no
pueden ser satisfechas.

El 24 de diciembre de 1979, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
en pleno, resolvid que “para que la cesién de derechos hereditarios que comprende
cosas inmuebles sea oponible a terceros interesados, debe ser anotada en el Registro
de la Propiedad”3* A poco de la resolucion plenaria, fue derogada la Ley 17417 y
el Decreto PEN 2080/1980 establecié en su articulo 104 que la cesién de derechos
hereditarios debe ser inscripta simultineamente con la declaratoria de herederos;
en consecuencia, al desaparecer el registro de anotaciones especiales, era imposible
cumplir con el plenario “Discoli”. Con el Decreto PEN 466/1999, que reform¢ el De-
creto 2080/1980 en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se instaurd nuevamente el
registro de cesiones de derechos y acciones hereditarios a nombre del causante.

En la provincia de Buenos Aires, el Decreto 987/1990 regula la inscripcion de
la cesion de derechos hereditarios. No obstante, si se presenta el cesionario en el jui-
cio sucesorio, rige la prioridad a su favor frente al acreedor del cedente que no tomé
medidas en el expediente. El acreedor del heredero que embarga la alicuota de este
tiene prioridad sobre el cesionario si la traba de la medida es anterior a la presen-
tacion de la escritura en el expediente sucesorio, aunque la cesion fuera de fecha an-
terior.

El cesionario mantendra la prioridad frente al acreedor que anote una inhibi-
cion general de bienes desde el momento de otorgarse la respectiva escritura publica,
porque la inhibicién solo surte sus efectos desde la anotacién en el Registro. Si el
acto de transmision se hubiere hecho ante oficial publico con anterioridad a la anota-
cion, adecuandose a las formalidades de la legislacion general, sera ineficaz la medi-
da cautelar respecto de dicho acto.3>
La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires resolvio:

Es valida la inscripcion de un bien inmueble hecha en el Registro de la Propie-
dad Inmueble por el cesionario de la herencia con posterioridad a la fecha de
inhibicién general decretada contra la cedente si la cesién fue hecha con anterio-
ridad a la toma de la inhibicién. 3¢

La Corte de Justicia de Mendoza resolvié:

La cesion de derechos hereditarios produce efectos respecto de terceros desde
la agregacion del testimonio de la escritura respectiva al juicio sucesorio, que-
dando a salvo los derechos trasmitidos a titulo oneroso sobre bienes singulares
a terceros de buena fe. El acreedor del heredero que embarga la alicuota de este
tiene prioridad sobre el cesionario si la traba de la medida es anterior a la pre-

34. CNCiv, en pleno, 24/12/1979, “Discoli, Alberto T. s/ Sucesién” (La Ley, t. 1980-A, p. 327).
35. BERIZONCE, R. M., MORELLO, A. M. y S0sa, G. L., ob. cit. (cfr. nota 5), p. 918.

36. SC Buenos Aires (Jurisprudencia Argentina, t. 53), citado por BERIZONCE, R. M., MORELLO, A. M. y S0sa,
G. L., ob. cit. (cfr. nota 5), p. 926.
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sentacion de escritura en el expediente sucesorio, aunque la cesion fuera de fe-
cha anterior.?”

Asimismo, se ha resuelto:

1. Resulta improcedente el embargo pedido por el ex letrado de los herederos
respecto de la porcion indivisa del inmueble que fuera cedido por aquellos, pues
el convenio de honorarios cuya ejecucion se pretende no resulta oponible a los
cesionarios conforme a lo establecido en el articulo 1195 del Cédigo Civil. 2.
Ante el desconocimiento de bienes de titularidad de los herederos, y a fin de res-
guardar el crédito que surge de un convenio de honorarios celebrado entre aque-
llos y su ex letrado, debe disponerse su inhibicién general de bienes. [Del voto
en disidencia del Dr. Bellucci].3®

Los embargos trabados sobre bienes de una cesiéon de derechos hereditarios no
pueden ser opuestos al cesionario si fueron posteriores a la presentacion en el
sucesorio del instrumento de la cesién.

Corresponde admitir el pedido de levantamiento del embargo trabado sobre la
cuota parte del acervo sucesorio que le correspondia al demandado si este cedi6
a su hermano todos sus derechos hereditarios y la escritura en la cual se instru-
ment6 dicha cesién fue inscripta en el Registro de la Propiedad con anterioridad
a la traba del embargo, asi como también fue anterior a esa fecha la presentacion
de ese instrumento en el sucesorio.

Encontrandose inscripta la cesién de acciones y derechos hereditarios a favor
de los coherederos de la otorgante, en la seccion especial del registro de la Pro-
piedad Inmueble con anterioridad al embargo trabado sobre los derechos que
poseia la otorgante en el sucesorio, resulta oponible al tercer acreedor embar-
gante. 4!

La publicidad de la cesion —en base a la fecha de incorporacion del instrumento
de cesion hereditaria al expediente del sucesorio- es necesaria para que tenga
eficacia frente a terceros, debido a la caracteristica especifica de la cesion de de-
rechos hereditarios como acto de disposicion de una universalidad juridica y la
necesidad de reglas legales uniformes que garanticen las seguridad juridica.*?

En las XI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1987) se aprob6 una
recomendacion mayoritaria de lege lata en la comision n° 6 “Cesion de derechos he-
reditarios’, en el sentido de que

37. Ver SC Mendoza, Sala I, 1/12/1998, “Dolce, Maria C. y otro ¢/ Martinez Croizer, Silvia” (La Ley, t. 2000-A,
p. 577, 42.363-S; La Ley Gran Cuyo, t. 1999, p. 79; El Derecho, t. 184, p. 110). En igual sentido: C.Civ.yCom.
San Isidro, Sala I, 29/12/1998, “Desvard, Gabriel ¢/ Sucesion ab intestato” (El Derecho, t. 183, p. 278). La cesién
de derechos hereditarios es oponible a terceros a partir del momento en que se adjunta al expediente la copia
de la escritura de cesion y, por lo tanto, es este el momento que debe tenerse en cuenta para determinar la
preferencia de los derechos del acreedor embargante. Ver Guastavino, Elias P, “Oponibilidad de la cesiéon de
herencia anterior a la declaratoria de herederos”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1988-B, pp. 340 y ss.

38. CNCiv,, Sala G, 2/5/2008, “Caracciolo, Juan Carlos” (La Ley, 12/8/2008, p. 7, sumarios 1 y 2).
39. CNCiv,, Sala A, 4/4/1967 (El Derecho, t. 18, p. 738).
40. CNCom,, Sala C, 24/4/2009, “Aveiro, Hugo Daniel ¢/ Italcorrugado SA” (La Ley, 14/7/2009, sumario n° 1).

41. C.Civ.yCom. 1* San Nicolas, 22/11/2007, “Herrero, Angel y Gattelet, Lilia Josefina” (La Ley Buenos Aires,
2008, p. 114, sumario n° 1).

42. C.Civ.Com. y Garantias en lo Penal de Necochea, 10/9/2002, “Montenegro, Elvira N. ¢/ Aggio, Héctor E”
(La Ley Buenos Aires, 2003, p. 94, sumario n° 2).
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... el contrato de cesion de derechos hereditarios es aquel por el cual el cedente
transmite al cesionario la universalidad juridica —~herencia- o una cuota de ella,
sin consideracion especial de los elementos singulares que la componen.

En la XXXIV Jornada Notarial Bonaerense (San Nicolas, 2005) el despacho en el
tema IV expresd:

4) La cesion de acciones y derechos hereditarios es el documento notarial idé-
neo para la transmision de estos durante la vigencia de la comunidad heredita-
ria, con prescindencia de la inscripcion de la declaratoria de herederos o el auto
aprobatorio del testamento. En consecuencia, es necesario que los Registros de
la Propiedad adecuen sus disposiciones en tal sentido. 5) Existen dos formas de
publicitar la cesion de acciones y derechos hereditarios: a) su inscripcién regis-
tral; y b) su agregacion por las partes al expediente sucesorio. [...] 9) Se ratifi-
ca el despacho de la XXVIII Jornada Notarial Bonaerense en cuanto “Se admite
la llamada cesion de derechos y acciones hereditarios sobre bien determinado,
como cesion parcial sobre la universalidad, limitado al valor del bien. Hecha por
todos los herederos antes de la declaratoria de herederos constituye una parti-
cion parcial, teniendo plenos efectos como adjudicacion a partir de la misma”

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién establece en el articulo 2302, respecto del
momento a partir del cual produce efectos: “La cesion del derecho a una herencia ya
deferida o a una parte indivisa de ella tiene efectos: a) entre los contratantes, desde su
celebracion; b) respecto de otros herederos, legatarios y acreedores del cedente, des-
de que la escritura publica se incorpora al expediente sucesorio; ¢) respecto al deudor
de un crédito de la herencia, desde que se le notifica la cesion”. En consecuencia, la
publicidad respecto a terceros —otros herederos, legatarios y acreedores del cedente—
se obtiene mediante la incorporacion de la escritura de cesion al expediente suceso-
rio, y esa agregacion genera los efectos propios de la oponibilidad.
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RESUMEN

La inhibicion general de bienes es una medida cautelar que produce una interdic-
cién de vender o gravar genéricamente cualquier cosa mueble o inmueble registra-
ble de la que el deudor pueda ser propietario en el momento de anotarse la medida
0 que adquiera con posterioridad, en una determinada jurisdiccion y donde la me-
dida se ha publicitado registralmente. Afecta exclusivamente el patrimonio de las
personas inhibidas y con los alcances que le otorga el ordenamiento procesal. La
inhibicién no es una medida contra la persona, por lo que no afecta su capacidad.
Es una limitacién de la facultad de disponer de ciertos bienes.

Sumario: 1. Concepto. Alcances. 2. Efectos. 3. Conclusiones.

1. Concepto. Alcances

En el concepto de la inhibicién general de bienes juega un rol importante su denomi-
nacion. Inhibir significa literalmente no permitir que se haga algo, coartar, abstener-
se; por lo tanto, una inhibicion general de bienes significaria, desde el punto de vista
literal, que no se puede efectuar ningtin acto de disposicion de ningtin bien, material
o inmaterial. Ello es lo que origina la primera confusién que nos conduce a desentra-
nar el significado desde su naturaleza.

De acuerdo con la interpretacion de los autores y la jurisprudencia, “la inhi-
bicion general de bienes es una medida cautelar que impide genéricamente gravar o
enajenar bienes registrables”!. Asimismo, tiene por objeto

... asegurar el resultado de la ejecucion forzada. Es una medida precautoria que
afecta la disponibilidad de derechos reales, genéricamente, sin recaer, como el
embargo, en uno o mas de ellos...?

1. Cam. Civ. Com. de Concordia, 3/6/1997, “Banco Rio de la Plata ¢/ Modernell de Etchart, Teresita” (Zeus,
t. 75, p. J-408), citado por EGUREN, Maria C., “Resefias de jurisprudencia’, en Peyrano, J. W. (dir.) y Eguren,
M. C. (coord.), Medidas cautelares, t. II, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 220.

2. Cam. Civ. Com. de Santa Fe, Sala III, 28/5/1993, “Hug, Aldo A. y otro ¢/ Gorla, Carlos S. y otro s/ Juicio
ordinario. Incidente impugnacién de liquidacion promovido por el demandado” (Zeus, t. 63, R.9), en EGUREN,
Maria C., ob. cit. (cfr. nota 1).
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Por su parte, la definicion del articulo 228 del Coédigo de Procedimientos Nacional
dice:

En todos los casos en que habiendo lugar a embargo éste no pudiere hacerse
efectivo por no conocerse bienes del deudor o por no cubrir estos el importe del
crédito reclamado, podra solicitarse contra aquel la inhibicién general de vender
o gravar sus bienes, la que deberda dejar sin efecto siempre que presentase a em-
bargo bienes suficientes o diere caucién bastante.

De alli, se podria ajustar el concepto a la medida cautelar que produce una interdic-
cion de vender o gravar genéricamente cualquier cosa mueble o inmueble, registra-
ble, de la que el deudor pueda ser propietario en el momento de anotarse la medida o
que adquiera con posterioridad, en una determinada jurisdicciéon y donde la medida
se ha publicitado registralmente.

Es una medida cautelar subsidiaria del embargo, que solamente procede cuan-
do no se le conocen bienes al deudor o estos resultan insuficientes para cubrir el
crédito reclamado. Se trata de una medida precautoria de caracter general. En este
concepto coinciden todos los autores.? Sin embargo, volvemos al panorama confuso
cuando vemos que la medida puede trabarse no solo cuando no se le conocen bienes
al deudor, sino también cuando, conociéndolos, no constituyen suficiente garantia y
en otros supuestos, como puede ser el de la que se ordena en el juicio por insania
(arts. 629, 631 y 637 CPCCN) o como consecuencia de la apertura del acuerdo pre-
ventivo (art. 14 inc. 7 Ley 24522 de Concursos y Quiebras):

... el juez debe dictar resolucién que disponga: [...] 7) La inhibicién general para
disponer y gravar bienes registrables del deudor y, en su caso, los de los socios
ilimijtadamente responsables, debiendo ser anotadas en los registros pertinentes.

En estos ultimos supuestos podriamos decir que, si bien afecta los bienes registrables
en la jurisdiccion y en el Registro donde se hubiera registrado la medida, en realidad
se va a referir a la disposicion de todos los bienes y derechos, ya que estamos refi-
riéndonos a la imposibilidad de disponer de un insano. No obstante, la incapacidad
de obrar surge de la insania, no de haber trabado la medida y, consecuentemente, la
disposicion que hagan los insanos sera nula por falta de capacidad y no por tener re-
gistrada una inhibicién general de bienes. Lo mismo ocurre con la interdicciéon que
proviene de la apertura del concurso: es la disposicién que origina la medida que el
juez adopta la que impide la disposicién de todo tipo de bien o derecho.

Los jueces han hecho uso de esta medida en el ambito del proceso de divorcio,
en el que se ha dicho que

... no es procedente el levantamiento de la inhibicion general de bienes mientras
no se liquide la sociedad conyugal, pues los fines de ella se asemejan mas a la
que debe decretarse en los procesos concursales que a la comun, ya que tiende
a garantizar los derechos del conyuge que la solicité hasta que la liquidacion se
produzca...*

3. Ver Diaz SOLIMINE, Omar L., Manual de derecho procesal civil, Buenos Aires, La Ley, 2008.

4. CNCiv, Sala H, 11/3/2002 (elDial.com, AEI8BC), citado por Ponce, Carlos R. [comentario al art. 228], en
Highton, Elena I. y Arean, Beatriz A. (dirs.), Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Concordado con los
codigos provinciales. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t. 4, Buenos Aires, Hammurabi, 2005, p. 549.
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Coincidimos con Orelle” en cuanto a que

... laincidencia de la causa es de intensa relevancia en el tema en estudio: la na-
turaleza de la causa de la inhibicidn es la que delimita los efectos de la misma y
por ello es que son diferentes segiin sea dicha causa.

Cabe agregar que el efecto no es el de la medida, sino el resultado de la causa por la
cual se trabo.

La inhibicién general de bienes, como medida cautelar, recién produce sus
efectos a partir de su inscripcion en el registro pertinente. La Ley 17801 regula estas
inscripciones en su articulo 30, distinguiendo:

1) Las inhibiciones e interdicciones decretadas en proteccion del patrimonio de
personas incapaces (arts. 34 y cc. CCCN) y de los penados (art. 12 CP); de los
concursados y quebrados (arts. 14 inc. 7 y 88 inc. 2 Ley 24522); de los ausentes
declarados (arts. 85 y ss. CCCN)

2) La inhibicién general de bienes dispuesta por los jueces, de conformidad con
los respectivos codigos procesales.

No tiene otro alcance que impedir la disposicion de los bienes en cuyo registro
se haya inscripto la medida, ya que su cardcter cautelar surge de una medida procesal
en un determinado juicio. Esto se deduce de la necesidad de la publicidad registral.
La medida debe registrarse y es en el ambito de ese registro donde su publicidad al-
canza efectos sustanciales.

Habria que analizar los términos de la llamada “inhibicién general de bienes”
que notifica la Unidad de Informacion Financiera cuando informa a los escribanos
de la medida sobre determinadas personas, ya que si bien la medida es tomada en
un proceso judicial, lo es en una determinada jurisdiccion, fuera de la cual se podria
estar efectuando la transferencia de un bien registrable. No tiene efectos si no esta
debidamente inscripta en los registros, pero los llamados sujetos obligados han sido
anoticiados de ella. Entendemos que no es operativa con respecto a la restriccion a
la disposicion en las jurisdicciones donde no esta inscripta en los Registros de bienes
registrables.

2. Efectos

Afecta exclusivamente el patrimonio de las personas inhibidas y con los alcances que
le otorga el ordenamiento procesal. La inhibicién no es una medida contra la perso-
na, por lo que no afecta su capacidad. Es una limitacion de la facultad de disponer de
ciertos bienes. En razén de ello, se ha dicho que el sujeto inhibido tendria una falta
de legitimacion para actuar, ya que no va en desmedro de su capacidad de actuar
sino de la concreta realizacién de un determinado acto. Sin duda, la persona inhi-
bida tiene una restriccion para la realizacion de los actos de disposicion o gravamen
sobre bienes registrables. En determinados casos, esta situacion se tratara de falta de
legitimacion, ya que, siguiendo las ensefianzas de Betti,® el orden juridico puede exi-

5. Ver ORELLE, José M., “Inhibicion general de bienes”, en Revista del Notariado, N° 923, 2016. [N. del E.: ver
en este Anuario, pp. 331-345].

6. BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1959, 22 ed.,
§27b, p. 177, citado por CERAvVOLO, Angel F, “Inhibiciones”, en Revista del Notariado, N° 923, 2016. [N. del E.:
ver en este Anuario, pp. 209-218].
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gir que los elementos constitutivos del negocio (forma, contenido, causa) sean confi-
gurados de determinada manera o, de otro modo, disponer que el negocio

... no despliegue eficacia si no le acompafian ciertas circunstancias que, si bien
son extrinsecas al negocio en si considerado, se integran en el seno de una com-
pleja situacion de hecho (inicial) de la que forman parte y en la que el negocio se
inserta.

Sin embargo, en relacion con los efectos que produciria el acto realizado en infrac-
cion de la medida cautelar trabada, nos atenemos a la causa que origind la medida
que la ordend, ya que, segun se trate de una proteccién para el acreedor que no co-
noce bienes del deudor o un juicio de insania o restriccion a la capacidad de obrar, o
de un concurso o quiebra, o cualquier cuestién que a criterio del juez que la ordeno,
resultard o ineficaz o nulo segtin se trate de su origen. Por lo tanto, no se puede con-
cluir que el sujeto tendra siempre falta de legitimacion, sino en determinadas opor-
tunidades en las que se den los demas requisitos que la doctrina de la eficacia de los
actos juridicos desarrolla.

No siempre faltara eficacia en el acto y en este sentido compartimos la opinién
vertida por Abella’ en el sentido de que si se formalizaran actos de disposicion de
bienes de un inhibido, los efectos son distintos segtin los casos:

a) Sila medida cautelar fue trabada por un acreedor inhibiente a quien le in-
teresa asegurar el cobro de su crédito, solo persigue los bienes y no la persona
del deudor. En este caso, la cautelar no implica una interdiccion de caracter per-
sonal.8

La mayoria de los autores sostiene la inoponibilidad del acto realizado en perjuicio
del acreedor que trabo la medida y declara que el acto realizado por el inhibido o el
fallido seria valido entre quienes lo realizaron y frente a terceros, pero no es oponible
al acreedor, quien queda habilitado para plantear la accién revocatoria.® Abella des-
taca que “alguna doctrina ha sostenido que no es necesaria la revocacion de la venta
cuando el comprador fue notificado de la inhibiciéon”, pero creemos que se impone en
todos los casos la inoponibilidad al acreedor que trabé la medida. Como hemos sos-
tenido, el efecto final de la medida procesal debidamente publicitada dependera de la
causa por la cual se ha realizado.

... el bien que dispuso el inhibido quedara ligado al proceso en el que fue traba-
da la inhibicion y deberd proveerse a la seguridad del acreedor, tratando de que
este sea informado del acto de disposicion, con lo cual tendrd localizado el bien
y podra llevar adelante su ejecucion a pesar de la transferencia.

b) En el supuesto de la traba de la inhibicién ordenada por el juez en el proceso
de incapacidad o capacidad restringida, o inhabilidad, tiene la funcién de anun-
ciar la declaracion judicial de una incapacidad o capacidad restringida de la per-
sona para disponer de sus bienes segun lo dispuesto en la sentencia. Esta puede
determinar la necesaria autorizacion judicial y la intervencion del curador, o de
apoyos designados al efecto.

7. ABELLA, Adriana N., “Inhibicién general de bienes y otras registraciones de caracter personal. Cesion de
derechos hereditarios”, en Revista del Notariado, N° 923,2016. [N. del E.: ver en este Anuario, pp. 11-23].

8. Ibidem.
9. Ibidem.
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¢) En el concurso o la quiebra, la inhibicion publicita la existencia de una enaje-
nacién forzosa en tramite y ordenada e inscripta la desposesion de hecho de los
bienes del concursado o quebrado. El acto celebrado por el inhibido es inoponi-
ble a la masa de acreedores. En razén de ello, es diferente el tratamiento a seguir
en los distintos supuestos. 10

3. Conclusiones

= La medida cautelar se configura con su inscripcion registral y responde a una
causa que dio origen a la orden emanada del juez que la dicto.

= Se refiere unicamente a la disposicion de los bienes registrables correspondien-
tes al Registro de los bienes que la publicito.

= Alos efectos de dar publicidad-noticia, se requiere en algunas circunstancias el
informe sobre si una persona tiene anotada la medida cautelar en los Registros
de bienes, pero dicho informe no produce efecto sustantivos respecto de la res-
triccion de su transferencia o gravamen.

10. Ibidem.
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L a conexidad contractual
en el Codigo Civil y Comercial

Su aplicacion en los negocios juridicos
inmobiliarios

Maria T. Acquarone

RESUMEN

RdN 924

El objetivo de este trabajo consiste en profundizar el estudio de la conexidad con-
tractual en el negocio inmobiliario, el cual debe propender a brindar beneficios
econdmicos para que revista interés para los inversores, y ello comprende diversas
situaciones que deben ser analizadas por el jurista; las ganancias o eventuales pér-
didas se relacionan directamente con la estructuracion juridica y las garantias de la
inversion. Se desarrollan en este articulo los conceptos de negocio juridico, de con-
trato y sus funciones dentro de la “clasificacion funcional”, y de conexidad contrac-
tual en el Cédigo Civil y Comercial. Se ven las normas de interpretacion de los con-
tratos atipicos. Se analizan las distintas etapas del emprendimiento inmobiliario y
las partes intervinientes y se profundiza sobre los diferentes contratos mediante los
cuales se desarrollan los negocios de la construccion.

1. Introduccion

Sumario: 1. Introduccion. 1.2. Concepto de negocio juridico. Formas y con-
tenido. El contrato como medio para la concrecion del negocio. 2. La norma-
tiva contractual en la sistemdtica del Cédigo Civil y Comercial. 3. Clasificacion
de los contratos. 3.1. Normas de interpretacion de los contratos atipicos. 4. La
conexidad contractual. Su realidad juridica y econdmica. 4.1. El negocio juri-
dico completo y su influencia para una revision del principio del efecto rela-
tivo en los contratos. Antecedentes en el derecho comparado. 5. Realidad en
materia inmobiliaria. Emprendimientos inmobiliarios y etapas. Partes intervi-
nientes. Grupos de interés. 5.1. Introduccion a las formas actuales de contra-
tacion inmobiliaria. 5.2. Implementacion en el emprendimiento inmobiliario.
5.3. Red de contratos en el negocio de la construccion. 6. Normativa del Codi-
go Civil y Comercial. Contratos conexos.

El emprendimiento inmobiliario, tomado integralmente, ofrece una interesante pers-
pectiva para su estudio. Es asi porque el analisis de un negocio desde su inicio hasta
su conclusion, considerado globalmente, exige la observacion en conjunto de las di-
versas etapas que lo conforman. Desde el inversor hasta el consumidor, mediante el
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realizador del emprendimiento, se produce una secuencia en la que observamos el
fenémeno de la conexidad.

En esta oportunidad, nuestro desarrollo consistird en profundizar el estudio de
dicha conexidad y analizar el negocio como tal, para que al empresario le resulte re-
dituable, los inversores obtengan ganancias en el negocio y el consumidor logre su
objetivo. Hemos sostenido que los emprendimientos inmobiliarios como negocios
deben propender a brindar beneficios econdmicos a fin de que revistan interés para
los inversores, lo que comprende diversas situaciones que deben ser analizadas por el
jurista; el margen de ganancias o la consideracion de eventuales pérdidas se relaciona
directamente con la estructuracion juridica y las garantias de la inversion. Asi, el he-
cho de que la inversién que pueda obtenerse de un tercero, y aun del propio empre-
sario que va a llevar adelante el emprendimiento, tenga un margen de seguridad va a
tener como consecuencia un mayor flujo de dinero y una tasa de interés menor.

A su vez, el andlisis de las distintas formas de encarar el negocio de la construc-
cion y la viabilidad de la financiacion se relacionan directamente con las garantias
de la misma. El hecho de que el negocio se realice sobre la base de un inmueble al
que se le agrega cierto valor y que lo que se pretenda comercializar también sea un
inmueble le da una cierta especializacion al tema a tratar; por ello nos referimos a los
emprendimientos inmobiliarios. !

1.2. Concepto de negocio juridico. Formas y contenido.
El contrato como medio para la concrecion del negocio

Segtin Betti,? la consideracién que el derecho hace de un comportamiento del hom-
bre como acto juridico consiste en reconocerle trascendencia juridica, basaindose en
una valoracién de la conciencia que regularmente lo acompana y de la voluntad que
normalmente lo determina. Frente al comportamiento humano, el orden juridico
puede, respondiendo a varias exigencias, sentir la necesidad de tomar posicién pon-
derandolo. A diferencia de la moral, el derecho solo se propone resolver un circulo
limitado de problemas, por lo cual selecciona los actos humanos para darles trascen-
dencia, convirtiéndolos en actos juridicos.

Segun la naturaleza y la especie de las declaraciones, los actos juridicos se cla-
sifican en diversas formas y si la circulacion de los bienes y servicios, como el desa-
rrollo de las relaciones entre individuos, representa una exigencia vital en toda so-
ciedad, el derecho debe responder a esa exigencia. Se le asigna en este supuesto un
contenido dinamico que hace posible una constante renovacion y le reconoce a la
autonomia privada la potestad de autorregulacion de intereses y relaciones propias,
que es presupuesto y fuente generadora de relaciones juridicas. Constituye una regu-
lacién directa, individual, concreta, de determinados intereses propios de los mismos
interesados.

El principio de la autodeterminacion de la persona fundamenta la libertad de
las partes referida a la configuracion de sus relaciones juridicas particulares dentro
de un marco de posibilidades que el sistema juridico permite. En nuestro sistema,

1. ACQUARONE, Maria T., Los emprendimientos inmobiliarios. Marco juridico y normativo, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2007.

2. BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1959, p. 12.
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los actos voluntarios licitos que tienen por fin inmediato crear, modificar, transferir o
aniquilar derechos expresados por dos o0 mas personas son actos juridicos bilaterales,
en los que, si la declaracion de voluntad es comun y tiene por objeto la autorregula-
cion de sus intereses, se configuran contratos. No hay en el derecho argentino, a dife-
rencia de otros sistemas, una categoria especial denominada “negocio juridico” y hay
coincidencia en que esta se refiere a actos juridicos bilaterales. Este principio general,
que constituye la base conceptual del contrato y del negocio juridico segun las actua-
les concepciones doctrinarias, sufre una crisis, ya que el mercado presenta asimetrias
en las posiciones de quienes contratan. El elemento central y propiamente caracteris-
tico del negocio juridico es el contenido de la declaracion o del comportamiento, que
es recogido por el derecho cuando este comportamiento ofrece un contenido precep-
tivo en orden a una materia y respecto de un contenido especifico.

Las partes autorregulan sus intereses con amplia libertad en el contrato, que
reconoce los limites que le impone el sistema juridico. El principio por el cual se pro-
tege a la parte mas “débil” en la contratacion parece afectar la libertad contractual.
Asi se ha desarrollado, en la interpretacion de nuestro sistema juridico, el principio
basado en la proteccion a la parte débil en la contratacion, que se sustenta en el es-
tatuto de la persona. La aplicacion del principio protectorio, dice Lorenzetti, es una
cuestion compleja y debe ser analizada como un conjunto de variables de corto y me-
diano plazo.?

Para la interpretacion del contrato, expresa este autor, se pueden utilizar dos
pares de modelos: el formalista-realista, que refleja la discusion sobre si hay que ate-
nerse solamente a la voluntad de las partes o a otros criterios para interpretar un con-
trato, o el individualista-paternalista, que expresa el debate sobre la intervencion en
el contrato principalmente en proteccion de las partes débiles. La regla general es
que la autonomia de la voluntad es un valor juridico y una posicién juridica de rango
constitucional que comprende dos aspectos: la libertad de celebrar un contrato y la
de configurar su contenido. Esta voluntad libremente expresada, con los limites que
impone el orden publico, funda la fuerza vinculante del consentimiento como causa
de la obligacion contractual. Cuando se utilizan varios contratos como instrumentos
para alcanzar una operacion econémica que les da sentido y unidad, hay una finali-
dad “supracontractual” que permite tener algunas reglas para la interpretacion con-
forme a esa finalidad.

Otro de los principios desarrollados por la doctrina clésica, y que también con-
figura un supuesto de autonomia de la voluntad, es el efecto relativo de los contratos,
que enuncia que solo se obliga con fuerza vinculante aquel que prest6 su consenti-
miento para la autorregulacion de los intereses propios. Este principio también esta
hoy cuestionado por la tesis de los contratos conexos, ya que aun cuando las partes
no hayan expresado su consentimiento pueden quedar relacionadas en los contra-
tos conexos mediante la traslacion de efectos tradicionalmente inoponibles, como
la nulidad, la resolucion, la suspension del cumplimiento, la existencia de obligacio-
nes colaterales. Se dice que el contrato ha ensanchado su contenido* y no se analiza
aisladamente, ya que normalmente no se encuentra solo sino vinculado con otros,
formando conjuntos de productos y servicios de donde surge la operacién econémi-

3. LoreNZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte general, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2004, p. 142.
4. Tdem, p. 201.
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ca que se vale de varios contratos como instrumentos para su realizaciéon forman-
do “redes contractuales”. Ello lleva al analisis de los grupos de contratos para ver la
configuracién en sistemas con finalidades supracontractuales, en donde se estudian
la perspectiva interna que analiza las relaciones entre las partes, el objeto como ope-
racion que involucra varios contratos, el nexo asociativo y la perspectiva externa que
analiza los efectos del conjunto frente a los terceros.

Este fendmeno que se relaciona con la conexidad comprende el estudio de to-
das aquellas relaciones en las que los contratos son instrumentos para la realizacién
de una operacion economica.

Habra contratos conexos cuando para la realizacién de un negocio unico se ce-
lebra, entre las mismas partes o partes diferentes, una pluralidad de contratos
auténomos, vinculados entre si a través de una finalidad econdémica supracon-
tractual. Dicha finalidad puede verificarse juridicamente en la causa subjetiva u
objetiva, en el consentimiento, en el objeto o en las bases del negocio.”

La implementacién de todos estos elementos se realiza a través de las herramientas
que brinda el derecho privado, donde se tendran en cuenta las normas imperativas
que son propias de los derechos reales y el margen de posibilidades que brindan las
convenciones de las partes.

Requisitos para que haya conexidad: a) pluralidad, b) autonomia, ¢) vincula-
cion, d) finalidad econdmica comun, e) esquema previo de origen contractual o legal.
El articulo 1075 del Cédigo Civil y Comercial (CCCN) reglamenta los efectos en que,
probada la conexidad, un contratante puede oponer las excepciones de incumpli-
miento total, parcial, o defectuoso aun frente a la inejecucion de obligaciones ajenas
a su contrato. Atendiendo al principio de la conservacion, la misma regla se aplica
cuando la extincién de uno de los contratos produce la frustracion de la finalidad
econdémica comun.

2. La normativa contractual en la sistematica del Cédigo Civil y Comercial

En el derogado Cdédigo Civil (CCIV), el codificador argentino adopté como concep-
to de contrato aquel acuerdo de voluntades apto para la realizacion de actividades
econodmicas, ya que, a la definicion del articulo 1137 CCIV, la doctrina habia agrega-
do el concepto de los articulos 1168 y 1169, que le da contenido patrimonial al acuer-
do.% En la definicién, se adoptd una concepcién més amplia que la de su fuente, el
Cédigo Civil francés, ya que en el mencionado articulo 1137 se define el contrato
como todo acuerdo de voluntades que esté destinado a reglar derechos. Esta amplia
definicidn abarcaba lo que en el sistema francés era el concepto de “convencién” y de
“contrato’; sirve para la finalidad que estudiamos, ya que en el Cédigo Civil francés el

5. Conclusiones de la Comisién n° 3 “Contratos. Contratos conexos” de las XVII Jornadas Nacionales de De-
recho Civil (Santa Fe, 1999). Ver LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P, [comentarios a los arts. 1073-1075], en Alterini,
J. H. (dir.), Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, t. 5, Buenos Aires, La Ley, 2015, pp. 643-
655 (ver especialmente las citas de GALGANO, Francesco, El negocio juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992,
pp. 114-116).

6. VIDELA EscaLADA, Federico N., “Vision general del contrato”, en Contratos, t. 1, Buenos Aires, Zavalia,
1973, pp. 9-96.
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contrato se define como el acuerdo de voluntades que estd destinado a crear derechos
y no comprende los acuerdos que estan destinados a crear, transferir o extinguir de-
rechos, que serian las convenciones. En ambos sistemas, la norma responde a la mis-
ma idea liberal, y es que a través de las convenciones se pueden formular todo tipo
de acuerdos, pero, al poder utilizar el contrato en el sentido amplio, se admite mayor
flexibilidad para su utilizacién en materia de negocios.

El CCCN define el contrato en el articulo 957 y establece que es el acto juridico
mediante el cual dos o mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regu-
lar, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales, lo que, segin
opini6on de Alterini’, implica una mejora respecto del CCIV en que se relaciona al
contrato con el acto juridico, se sustituye la palabra persona por partes, se destaca el
consentimiento como elemento volitivo sustancial e inserta a esta en el campo patri-
monial. Es un acto juridico y bilateral, y excluye por tanto al acto juridico unilateral.

3. Clasificacion de los contratos

El contrato tiene una doble funcion socialmente trascendente, ya que es la causa ob-
jetiva o la finalidad econdémica-social del negocio y una finalidad individual que se
puede categorizar por grupos, la llamada “clasificacion funcional” en la doctrina.
Esta ha agrupado a los contratos en las distintas clasificaciones, lo que constituye una
tarea facilitada, delimitadora y de programacion.
Segun un sector de la doctrina,® los contratos podrian clasificarse segun las

distintas funciones en:

= De transferencia en el uso

= Financieros

= De garantia

= De cambio

= De custodia

= De colaboracion (gestoria, asociativa, en redes)

= De prevision

» De gratuidad

= De extincidn

También debemos acudir a otra clasificacion importante de los contratos: la de
contratos tipicos y atipicos, también llamados nominados e innominados. * Es que,
tomando la idea de la amplitud de posibilidades que dan los acuerdos de voluntad
dentro de nuestro sistema, debemos recordar que esos acuerdos pueden estar previs-
tos y legislados o no estarlo.

Los negocios que puedan aparecer y que no estén previstos en la legislacion o
que por algiin motivo no se concreten en leyes positivas seran contratos atipicos. Es-
tos contratos deben autorregularse, por lo que en su redaccion se deben prever todas

7. ALTERINI Atilio A., Contratos civiles, comerciales, de consumo. Teoria general, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, p. 8.

8. MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010 (ed. act. y ampl.).

9. Le1va FERNANDEZ, Luis E, [comentario al art. 970], en Alterini, Jorge H. (dir.), ob. cit. (cfr. nota 5), pp. 92-
94.
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las situaciones posibles, ya que cualquier vicisitud que no esté prevista en el propio
contrato no tiene norma supletoria por la cual regirse. El negocio estructurado a tra-
vés de las clausulas del contrato es la Gnica pauta para la interpretacion de la volun-
tad de las partes que lo conformaron. Aun asi, esta tarea no es tan sencilla, porque
siempre puede haber alguna vicisitud que no haya sido prevista; por ello, la doctrina
ha elaborado pautas con una posible integracion con la normativa existente.

3.1. Normas de interpretacion de los contratos atipicos

Por una parte, se dice que los contratos atipicos, es decir, sin regulacion, pueden ser
contratos atipicos puros o atipicos mixtos. En este ultimo caso, se pueden aplicar las
siguientes reglas:
= Absorcién: La interpretacion se realiza en funcion del contrato mds importante.
= Extension analdgica: Para la interpretacion se busca el contrato que resulte mas
afin segun la finalidad que persiguen las partes y se busca la norma regulatoria
de ese contrato.
s Combinacion: Cuando del contrato en su totalidad no surge un contrato afin,
el contrato se desmenuza en sus obligaciones y se busca la interpretacion mas
acorde con la obligacion en forma aislada.

4. La conexidad contractual. Su realidad juridica y economica

Otra forma de otorgarles interpretacion supletoria es a través de las uniones de con-
tratos. Las uniones de contratos han sido clasificadas por la doctrina de la siguiente
forma:
= Legal: auténomos reciprocos; principales y accesorios; subcontratos.
= Convencional: grupo de contratos a los que las partes han vinculado ya que en
conjunto constituyen un “negocio”.

Algunos ejemplos de estas uniones son el préstamo de dinero y la compra de
mercaderia o la compra de mercaderia y su financiacion.

El contrato de tarjeta de crédito y la cuenta corriente bancaria. Estos supuestos
de uniones también han sido vinculados por la doctrina y revisten gran interés como
contratos conexos, ya que para concretar un resultado econémico muchas veces se
debe suscribir una cantidad de contratos en forma conjunta que llevan al resultado
querido. Ello lleva en muchos supuestos a otorgar efectos para alguna de las partes
que celebraron el contrato vinculado sin que en principio haya tomado intervencién
en el mismo. Esta consecuencia se relaciona con los efectos del contrato.

El principio de los efectos relativos del contrato tiene su origen en la doctrina
clasica, basada en la autonomia de la voluntad, que considera parte del contrato a
quien contrata en nombre propio o a quien es representado por otro, que actda en
su nombre y emite la voluntad contractual cuando esta es transmitida materialmente
por otro, basada en el adagio “res inter alios acta”, que se reflejo en el CCIV en el ar-
ticulo 1195 y actualmente en el articulo 1021 CCCN: “Regla general. El contrato sélo
tiene efecto entre las partes contratantes; no lo tiene con respecto a terceros excepto
en los casos previstos por la ley”. Este principio se aplica al contrato celebrado como
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acto juridico aislado cuando causa obligaciones entre quienes expresaron su volun-
tad por si mismos o a través de sus representantes, y consecuentemente es oponible
en distintos grados frente a los terceros.

Este principio general admite, en la actual interpretacion de la doctrina, ex-
cepciones cuando existen varios contratos que aparecen unidos por una operacion
econdmica, lo que se denomina “red contractual’, en la que solo tiene sentido cada
contrato individual si estd unido a los demas en una red o sistema. La doctrina ha
utilizado distintos nombres: contratos conexos, negocios coligados, redes, net-
works.'? El supuesto de hecho se configura cuando hay varios contratos que tienen
su propia estructura, causa, objeto pero hay una operacién econémica que les da un
sentido unico.

Si el negocio excede al contrato, es necesario vincularlo en sus efectos consa-
grando una excepcion al efecto relativo, de modo que la ineficacia de uno de los con-
tratos serd oponible a los otros en virtud de esa conexidn. Esta interpretacion debe
ser delimitada para no distorsionar el principio rector en materia contractual con-
sagrado en el articulo 1021 CCCN, que reitera lo legislado en el articulo 1195 CCIV.

4.1. El negocio juridico complejo y su influencia para una revision del principio
del efecto relativo en los contratos. Antecedentes en el derecho comparado

Esta red de contratos que tienen una conexion ha requerido especial atencion en el
derecho extranjero; particularmente, ha sido objeto de analisis en Italia, donde se
puede afirmar que la categoria se halla consolidada. Para la mayoria de los juristas
italianos, hay conexidad cuando las partes, con el fin de alcanzar un determinado re-
sultado econémico, concluyen dos o mas contratos distintos que presentan entre si un
nexo juridico que se manifiesta en las vicisitudes que afectan a cada uno de los con-
venios celebrados sobre los otros.!! Esto es denominado “il collegamento negoziale”.

Lépez Frias!? sostiene que la jurisprudencia italiana ha tenido una influencia
importante en el desarrollo de la interpretacion de la conexidad contractual, elabo-
rando una doctrina que se aplica en diversas situaciones y que sostiene que

Las partes en el ejercicio de su autonomia contractual pueden dar vida con un
solo acto a contratos diversos y distintos que, aun conservando la individualidad
de cada tipo negocial y aun permaneciendo sometidos a su propia disciplina, es-
tan coligados entre si funcionalmente y con relacién de dependencia reciproca,

10. LoreNZzETTI, Ricardo L., ob. cit. (cfr. nota 3), p. 717.

11. Ver LépEz Frias, Ana, Los contratos conexos. Estudio de supuestos concretos y ensayo de una construccion
doctrinal, Barcelona, Bosch, p. 29. La autora cita una nota de Satta a una sentencia de un tribunal donde (ya en
1950) decia que la conexion existente entre dos negocios o entre las relaciones que de ellos derivan no puede
permanecer sin relevancia en el campo del derecho, sino que debe en mayor o menor medida coligar la suerte
de aquellos.

12. Idem, p- 31. Esta doctrina ha llevado, segtin la autora, a las siguientes conclusiones: “1) Que si se resuelve
un contrato debe declararse la resoluciéon de otro distinto siempre que las prestaciones de los dos convenios
sean conexas e inescindibles desde el punto de vista econdmico debido a la unidad del fin perseguido; 2) aquel
que impugna varios negocios juridicos deduciendo su conexién funcional esta legitimado para hacerlo, inclu-
so siendo extrafo uno de ellos en cuanto que si existe conexion existe también legitimacién; y 3) en la hipote-
sis de varios contratos coligados entre si es inadmisible el desistimiento en uno solo cuando con ello se rompa
el equilibrio de toda la relacion negocial y 4) cuando se reclama el cumplimiento de un contrato cabe oponer al
actor el incumplimiento del contrato conexo a aquel si las prestaciones en cuestién son correlativas”
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de modo que las vicisitudes de uno repercuten sobre los otros condicionando su
validez y ejecucion.

En Francia, el andlisis de la conexidad proviene de una dptica completamente dife-
rente, que consiste en la del agrupamiento de las empresas para la realizacion de ne-
gocios, desarrollando su vinculacién a través de los contratos de colaboraciéon em-
presariales y las diversas formas de agrupamiento: “les groupes de contrats”.!3

Sostiene Mosset Iturraspe que los procesos de produccion se han vuelto suma-
mente complejos, con empresas que aportan la produccion de las diversas partes que
los forman, como sucede con los automéviles, a lo que se suma la especializacién y
la division del trabajo que se realiza muchas veces fuera del pais, lo que conduce a
nuevas necesidades y vinculaciones entre distintas empresas que aparecen como es-
labones de una unidad.!* La primera obra doctrinaria sobre el tema data de 1975° y
se consagro legislativamente en dos leyes, de los afios 1975 y 1979, en operaciones en
materia mobiliaria e inmobiliaria.

Por su parte, en Espafa, no hay recepcion legislativa, lo que no impide que la
legislacion civil recoja aisladamente algunas manifestaciones de los vinculos existen-
tes entre determinados contratos. Se analizan, por un lado, las relaciones que se de-
rivan del caracter dependiente o subordinado de determinados contratos regulados
por el Cddigo Civil y las leyes especiales, y, por otro, las acciones directas reconoci-
das por nuestro derecho en favor de una persona que no ha contratado con el legiti-
mado pasivamente.

En la doctrina nacional, es reciente la consideracién de los contratos conexos.
Mosset Iturraspe sefiala como un hito la recomendacién de las XV Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil (Mar del Plata, 1995):

En los supuestos de conexidad contractual, la responsabilidad puede extender-
se mas alla de los limites de un tnico contrato, otorgando al consumidor una
accion directa contra el que formalmente no ha participado con él pero ha par-
ticipado en el acuerdo conexo, a fin de reclamar la prestacion debida o la respon-
sabilidad por incumplimiento.

Este desarrollo —sin duda- influy6 en la Ley 24240 (LDC), en la que se establece una
responsabilidad solidaria frente al consumidor del fabricante importador mayorista y
minorista, es decir, de todos aquellos que intervinieron en la cadena de comercializa-
cion. Lo que esta en juego es el principio del efecto relativo de los contratos y, como
se interpreta en la doctrina y la jurisprudencia, el otorgamiento de efectos frente a
distintas vicisitudes a partes que no han participado en la formacion de la voluntad
contractual.
El CCCN define los contratos conexos en el articulo 1073:

Hay conexidad cuando dos o mds contratos autéonomos se hallan vinculados
entre si por una finalidad econémica comun previamente establecida, de modo
que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado per-
seguido. Esta finalidad puede ser establecida por la ley, expresamente pactada,

13. CHAMPAUD, Claude, “Los métodos de agrupacion de las sociedades”, en Revista de Derecho Comercial y de
las Obligaciones, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969.

14. MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos conexos. Grupos y redes de contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
1999, p. 25.

15. LopEZ FRriAS, Ana, ob. cit. (cfr. nota 11), p. 30.
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o derivada de la interpretacion, conforme con lo que se dispone en el articulo
1074.

Esta norma tiene su antecedente de regulacion en el Proyecto de 1998 y en las XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999). Se establecen los siguientes
requisitos para que haya conexidad:

a) Pluralidad: Dos o mds contratos.

b) Autonomia: Cada uno de los contratos debe tener su propia autonomia, si bien
no se requiere ningun elemento en especial para lo cual cualquier contrato va-
lido tenga la aptitud de ser, ademas, conexo;

¢) Vinculacién: Deben estar vinculados entre si con distintos grados de conexi-
dad, que puede ser juridica o econémica (por haber celebrado una operacién
economica global o unica).

d) Finalidad economica comun: Seria la finalidad supracontractual, los objetivos
buscados y obtenidos a través de una red de vinculos contractuales. Es la razén
de ser de la vinculacion, es el sentido de estar vinculados, que es el resultado
economico que motiva a las partes a participar de una red. De los multiples
ejemplos que podemos dar, se destacan: la venta de bienes informaticos, que
generalmente incluye un contrato sobre el hardware, otro sobre el software y
otro sobre la asistencia; el mutuo para realizar la adquisicion; la tarjeta de cré-
dito; la apertura de una cuenta corriente; etc.

e) Esquema previo de origen contractual o legal: el esquema negocial debe estar es-
tablecido por un disefo previo por el convenio de partes. Esta conexidad pue-
de surgir de una coordinacion organizada o espontanea. 1°

5. Realidad en materia inmobiliaria. Emprendimientos inmobiliarios
y etapas. Partes intervinientes. Grupos de interés

Llamamos emprendimientos inmobiliarios a todos aquellos con los siguientes ele-
mentos comunes: por un lado, la existencia de un inmueble, ya sea el terreno donde
se va a construir o donde se va a realizar la infraestructura; por otro, la inversién
para realizar la construccion o la infraestructura para lograr una “plusvalia” con esa
fraccidn, que es lo que le dara un valor agregado al inmueble. El objetivo que carac-
teriza cualquier negocio es la produccion de esa plusvalia, lo que reviste interés para
el inversor.

La implementacion de todos estos elementos se realiza a través de las herra-
mientas que brinda el derecho privado, donde se tendran en cuenta las normas impe-
rativas que son propias de los derechos reales y el margen de posibilidades que brin-
dan las convenciones de las partes. Por lo tanto, es de fundamental importancia la
normativa relacionada con los contratos, ya sea por su contenido convencional o por
el conocimiento de las normas imperativas para lograr una estructuracion eficiente.

Para el desarrollo de una obra o para conjugar las inversiones a fin de lograr
este resultado, se estructura el negocio a través de diversas etapas.

16. LErva FERNANDEZ, Luis E. P, ob. cit. (cfr. nota 5), pp. 650 y ss.
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5.1. Introduccion a las formas actuales de contratacion inmobiliaria

Las formas actuales de contratacion inmobiliaria abarcan diferentes situaciones: por
una parte, la de los inversores que desean tener una garantia basada en los derechos
reales; por otro, la adquisicion por parte de los consumidores, el ultimo eslabon en la
cadena de negocios, que se relacionan entre si para lograr esta concrecion.

Los inversores pueden actuar a través de un promotor que se encarga de es-
tructurar el negocio, el que muchas veces toma al fideicomiso como una herramienta
valida para garantizar los derechos de todas las partes que estan en juego. Es comun
que la compra se realice en la etapa de construccion del edificio, en cuyo caso nos
introducimos en toda la problematica del departamento en construccion. Desde la
busqueda del terreno donde se va a desarrollar la obra hasta la garantia por la propia
obra construida, se desarrolla una importante cantidad de situaciones que deben ser
previstas en la estructuracion.

La construccién y la enajenacion de bienes inmuebles como negocio global
para buscar el rendimiento de la inversion, juntamente con el analisis de los contra-
tos de crédito para lograr la financiacion para los compradores, se encuentran rela-
cionados, por lo que la conceptualizacion de sus caracteristicas y sus efectos son los
problemas juridicos que importa la actual dindamica econdmica negocial, en el marco
de la teoria clasica de los contratos. En todo este estudio, la finalidad del emprendi-
miento es de la mayor relevancia para la interpretacion del negocio.

5.2. Implementacion en el emprendimiento inmobiliario

El negocio que analizamos se trataria de un grupo de operaciones que se encuentran
unidas entre si como contratos que, si bien tienen cada uno su autonomia, no res-
ponden a una causa auténoma, ya que hay un negocio inico que se compone de dis-
tintos contratos e incluso en diversas etapas.!” Algun sector de la doctrina sostiene
que el enfoque que permite establecer una finalidad supracontractual posibilita una
mejor interpretacion de las relaciones contractuales, que se van estructurando en una
red que conforma un sistema, por lo que se refiere a ella como una teoria sistémica. '3

Esto comprende un enfoque tedrico que estudia el tema a partir de la distin-
cion entre la estrategia negocial y los contratos que se utilizan para llevarla, elabo-
rando el concepto de sistema como un grupo de contratos individuales conectados
por una operacion economica diferente de cada uno de los vinculos individuales, lo
que ayuda a la interpretacion de los contratos conexos que deben ser interpretados
en funcion de la operacion econémica que persiguen. El negocio de la construccion

17. GALGANO, Francesco, ob. cit. (cfr. nota 5).

18. Lorenzetti se refiere a la teoria sistémica, expresando: “La teoria juridica que permita explicar y establecer
reglas para solucionar los conflictos que presentan las redes no puede dejar de considerar la novedad que ellas
presentan. El enfoque no puede basarse en el contrato, sino en la interaccion de un grupo de ellos que actiian
en forma relacionada, de modo que el contrato es un instrumento para la realizacién de negocios”; cita como
fundamento de esta postura lo expresado en el texto de la Comision n° 3 “Contratos. Contratos conexos” de
las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999), en las que se manifesté que “habra contratos
conexos cuando para la realizacién de un negocio tinico se celebra entre las mismas partes o partes diferentes
una pluralidad de contratos auténomos, vinculados entre si a través de una finalidad econdmica supracontrac-
tual. Dicha finalidad puede verificarse juridicamente en la causa subjetiva u objetiva, en el consentimiento en
el objeto o en las bases del negocio”. Ver LORENZETTI, Ricardo L., ob. cit. (cfr. nota 3), pp. 54 y 55.
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de departamentos, asi enfocado, comprende una cantidad de relaciones contractuales
en las que algunas de las partes quedan vinculadas a través de contratos asociativos y
otras, en estructuras de contratos de cambio.

5.3. Red de contratos en el negocio de la construccion

Podriamos decir que el negocio de la construccion de departamentos se puede desa-
rrollar a través de los siguientes contratos:

= Opcidn irrevocable de venta.

= Contrato asociativo entre los inversores del negocio.

= Contrato de compra del terreno: permuta del terreno por metros cuadrados

construidos.

= Contratos de garantia de la asociacion y del resultado del negocio: fideicomiso.

= Contrato de locacién de obra.

= Contrato de locacion de obra profesional con arquitectos e ingenieros.

= Contrato de venta de unidades en construccion.

» Contrato de adjudicacion de unidades del contrato asociativo.

= Contrato de autorizacién de venta al corredor inmobiliario.

= Contrato de venta de unidades construidas.

= Contrato de leasing.

= Contrato de préstamo a los adquirentes de las unidades, con distintas garantias.

Estos contratos generalmente se dan en forma superpuesta y coordinada,
con la finalidad del negocio de la construccién y de obtener la plusvalia pretendi-
da por quienes emprenden el negocio y, los duefos del terreno, distintos contratos
e incluso en diversas etapas.!® La finalidad supracontractual que relaciona todos es-
tos contratos es la edificacion realizada por inversores que desean obtener un me-
jor rendimiento econémico, realizando al mismo tiempo una actividad productiva.
Es sumamente importante que el ordenamiento otorgue seguridad juridica a estas
inversiones, ya que implica la obtencién de una ganancia mediante un proceso de
produccion.

Para un mejor analisis de esta red contractual, se debe dividir el negocio en eta-
pas para poder desmenuzar las relaciones contractuales, siempre teniendo en cuenta
que los contratos se concretan en forma interdependiente, por lo que debe hacerse
un estudio conjunto. Visto en conjunto, podemos hacer un esquema en donde se vi-
sualiza la finalidad comtn y supracontractual de estos contratos relacionados:

ETAPA SUJETOS CONTRATO NEGOCIO

Titular del dominio

1) Tratativas
preliminares

del terreno

Opcidn irrevocable
de venta

Construir para vender

Promotor
del negocio

Contrato asociativo

Construir para vender

2) Adquisicion
del terreno

Dueno del terreno
e inversores asociados

Compraventa
o permuta de terreno
por metros a construir

Construir para vender

19. GALGANO, Francesco, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 114.



42 ‘ Revista del Notariado Maria T. Acquarone

SUJETOS CONTRATO NEGOCIO

Comitente y empresa Locacion de obra .
N Construir para vender
3) Construccién constructora material e intelectual
del edificio . . Locacion de obra .
Arquitecto - Ingeniero . Construir para vender
intelectual
4) Venta de unidades | Titular de dominio Adquirentes de .
) s . . Venta de lo construido
construidas del edificio unidades funcionales

5.3.1. Primera etapa. Preparacion del negocio

En la preparacion del negocio, la busqueda del terreno es fundamental, ya que sin
él no hay negocio inmobiliario. Para la adquisicion, se genera una cantidad de rela-
ciones preliminares que se traban a través del promotor del negocio o a través de los
intermediarios en la contratacién inmobiliaria.

5.3.1.1. Busqueda del terreno

La busqueda del terreno sobre el que se va a desarrollar el emprendimiento es fun-
damental para el andlisis de la inversion. Por un lado, el costo, que va a depender de
varios factores: el lugar de la ciudad donde se encuentre y las posibilidades de cons-
truir o desarrollar un emprendimiento determinado segtin las reglas urbanisticas del
lugar. El terreno debe contar con las autorizaciones previas que provienen de las or-
denanzas y las disposiciones legales urbanisticas, para que al presentarse el proyecto
concreto que ha de desarrollarse pueda ser aprobado. En consecuencia, se debe ana-
lizar, desde el punto de vista econémico, la cantidad de metros cuadrados que per-
miten construir las normas urbanisticas. Esto va a determinar la incidencia del valor
del suelo en el costo de la construccion, lo que normalmente se realiza dividiendo el
precio del terreno por la cantidad de metros cuadrados a construir. La otra cuestion
que se examina es si el emprendimiento va a encarar la construccién de toda la ca-
pacidad disponible del terreno o la construccion va a realizarse en etapas o si se van
a comercializar los metros a construir mediante la comercializacion del derecho de
sobreelevar, cuya estructura juridica también examinaremos.

5.3.1.2. Encargo del proyecto

Para poder analizar la viabilidad de un negocio se debe partir de las dos variables
fundamentales: el terreno y el proyecto. Para la realizacion del proyecto, se puede
optar entre dos vias: la primera es la que parte de la contratacion de un arquitecto en
forma previa para desarrollar el proyecto una vez que se ubica el terreno; la otra es
convocar a un concurso para desarrollar el proyecto.

En el primer caso, se celebra un contrato entre el promotor y el arquitecto, por
el cual el primero pide la realizacién de un proyecto con determinadas caracteristi-
cas. Los concursos entre arquitectos pueden ser abiertos o restringidos. Pueden par-
ticipar en los primeros todas aquellas personas interesadas que retinan los requisitos
exigidos por el convocante; en los segundos, solo podran hacerlo los que reciban la
correspondiente invitacién. La convocatoria de un concurso para encargar el proyec-
to presenta una serie de aspectos positivos y negativos que han de ponderarse antes
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de tomar la decision. Por un lado, se han de redactar las normas por las que se regira;
son las denominadas bases, con todos los detalles que puedan preverse a efectos de
que las presentaciones los contemplen. Asimismo, se ha de contar con la infraestruc-
tura necesaria para examinar los trabajos que se presenten y adjudicar al mas conve-
niente. Por otra parte, este sistema tiene la ventaja de analizar varias ideas y elegir la
que mas se ajuste a las necesidades del negocio.

La conveniencia de adoptar los concursos abiertos o restringidos dependera
del tipo de emprendimiento. Es facil llegar a la conclusion de que, salvo que se trate
de emprendimientos muy grandes, siempre convendra que los concursos sean res-
tringidos mediante una invitacién a los profesionales que merezcan la mayor con-
fianza de los promotores. Invitar a un nimero reducido de arquitectos también re-
suelve el inconveniente de examinar la documentaciéon masiva que puede producir
un concurso abierto. Por otra parte, los concursos cerrados generalmente no son
vinculantes para el que realiza la invitaciéon. Es mas dificil que el concurso no lo sea
cuando la presentacion es abierta, lo que significa que también en el procedimien-
to se debe establecer una forma de apelacion o de impugnacion a la resolucion del
jurado.

5.3.1.3. Opcion irrevocable de venta
5.3.1.3.1. Concepto y naturaleza

Cuando el promotor encuentra el terreno apropiado para el proyecto esbozado y de-
cide buscar los inversores, necesita tener la seguridad de que el terreno para el cual se
elaboro el proyecto va a estar disponible cuando retina a las personas que lo financia-
ran. La figura que se emplea en estos casos es la “opcion irrevocable de venta” Me-
diante la opcioén irrevocable, el propietario del terreno ofrece en venta el terreno y se
compromete a mantener la oferta por un plazo determinado.

En una primera aproximacion, podriamos sostener, como lo hace una parte de
la doctrina, que la opcidn consiste en una oferta, o sea, un acto juridico unilateral, en
el que se exterioriza la voluntad contractual de una sola de las partes. Sin embargo,
hay otro sector de la doctrina, cuya postura compartimos, que sostiene que cuando
la oferta es irrevocable, nos encontramos con un acto juridico bilateral.

Con respecto al concepto de oferta, el CCCN establece en el articulo 972 que

La oferta es la manifestacion dirigida a persona determinada o determinable,
con la intencién de obligarse y con las precisiones necesarias para establecer los
efectos que debe producir de ser aceptada

La oferta o propuesta es una proposicion unilateral que una persona dirige a otra
para celebrar un contrato. Hay oferta cuando el contrato puede quedar perfecciona-
do con la sola aceptacion de la otra parte sin necesidad de una nueva manifestacion
del primero.?® Supone la culminacion de las tratativas preliminares en los contratos
discrecionales. Spota?! sostiene que la oferta es un acto prenegocial, que conforma
la base sobre la cual se podra construir un contrato, pero no constituye en si un ne-

20. StiGLITZ, Rubén S. (dir.), Contratos civiles y comerciales. Parte general, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, p. 189.

21. SpoTa, Alberto G., Instituciones de derecho civil. Contratos, t. 1, Buenos Aires, Depalma, 1974, p. 261.
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gocio juridico autonomo. También se ha dicho que es la declaracion unilateral de
una persona, sea fisica o juridica, que tiene la intencién de promover la creacion de
un contrato.?? Constituye una exteriorizacion unilateral de voluntad emitida por el
“proponente” u “oferente”, destinada a otro sujeto que va a recibirla, por lo que ha
sido calificada como recepticia, que tiene por finalidad la formacién del contrato.

Sus caracteres son: a) constituye una declaracion unilateral porque depende
de la sola voluntad del oferente; b) es recepticia porque esta dirigida a un destinata-
rio que podra llegar a aceptarla, dando nacimiento al contrato; c) tiene por finalidad
la formacion del contrato a diferencia de las meras tratativas o de las declaraciones
sin compromiso.?3 Los requisitos de la oferta son los que surgen del articulo 972
CCCN:

a) Debe tener las precisiones necesarias para establecer los efectos en caso de
ser aceptada. En la doctrina, se habla de autosuficiencia o completitividad de
la oferta. El CCIV exigia en el articulo 1148 que la oferta previera todos los
elementos del contrato; el nuevo articulo 972 (CCCN) recibe la teoria de la
punktation, segtin la cual el consentimiento se forma solo con el acuerdo sobre
los elementos esenciales del contrato, aunque no lo exista sobre los secunda-
rios, para que se otorgue sustento a la oferta.

b) Debe ser precisa y en firme, lo que significa que la propuesta compromete al
autor en la medida en que haya sido emitida con el propdsito inequivoco de
hacer conocer la intencién de contratar.

¢) Debe referirse a un contrato determinado; es decir, debe hacer referencia a una
operacion juridica determinada, por lo que debe referirse a un contrato deter-
minado en particular, ya sea tipico o atipico.

d) Debe estar dirigida a persona o personas determinadas, lo que significa que
debe tener un destinatario concreto.

5.3.1.3.2. Retractacion

El andlisis de la opcidn irrevocable de venta implica el de la posibilidad de retracta-
cion de la oferta. El articulo 974 CCCN establece la fuerza obligatoria de la oferta,
lo que nos obliga a plantearnos cudl es su alcance. Emitida, la oferta pone al sujeto
que la realiza frente a diversas consecuencias que se desataran conforme a la posi-
bilidad de respuesta inmediata y el plazo con que haya sido realizada. Se diferencia
del régimen anterior (art. 1150 CCIV) en que la oferta podia ser retractada mientras
no hubiera sido aceptada y el contrato recién quedaba perfeccionado una vez que se
hubiera expedido la aceptacion por parte del destinatario. Por su parte, el articulo
975 CCCN establece que “la oferta dirigida a una persona determinada puede ser
retractada si la comunicacion de su retiro es recibida por el destinatario antes o al
mismo tiempo que la oferta”, lo que indicaria que no puede retractarse si es recibida
por el destinatario después. Por lo tanto, la oferta seria vinculante y también lo es si
se efecttia sujeta a un determinado plazo en el que el oferente se obliga a no revocarla
0 a permanecer en ella hasta un momento determinado. Asi, en ambos supuestos, la
oferta seria irrevocable.

22. Le1va FERNANDEZ, Luis E. P, [comentario al art. 972], en Alterini, J. H., ob. cit. (cfr. nota 5), p. 112.

23. StiGLITZ Rubén S., ob. cit. (cfr. nota 19), p. 190.
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Es en la interpretacion de este articulo donde la doctrina difiere. Por una parte,
algunos autores sostienen que la unica limitacion a la renuncia de la retractacion es
que sea por tiempo indeterminado, ya que no se podria renunciar indeterminada-
mente a ello. Otro sector entiende que la grave restriccion a la libertad que parece
admitir este articulo debe conjugarse con otras disposiciones del ordenamiento.?*
Asi, la oferta se vuelve irrevocable en virtud de una renuncia. Por su parte, el oferen-
te podria retractarse de la renuncia, salvo que hubiese sido aceptada por el destina-
tario. Esto no es contrario, dice Lopez de Zavalia, a la existencia de una oferta real-
mente irrevocable (por haberse aceptado su renuncia) por un tiempo determinado.
La aceptacion de la renuncia a retractarla por parte del promotor no significa que ha
aceptado el contrato para el cual estd destinada la oferta, es decir, el contrato de com-
pra, sino que ha formulado un contrato preliminar, en el cual una de las partes for-
mula la oferta de venta por un tiempo determinado y la otra acepta que mantenga la
oferta durante ese lapso, es decir, acepta la irrevocabilidad por un periodo de tiempo,
produciéndose de esta manera la opcion irrevocable de venta.

Entonces, en este supuesto, que es el eficiente para el negocio que nos ocupa, se
trata de un acto juridico bilateral y dependera de la forma en que se redacte para que
efectivamente consista en una opcion que permita al promotor la busqueda de inver-
sores. La parte propietaria vendedora realiza una oferta de venta, en la que explicita
todas las condiciones en las que ofrece en venta, estipulando el precio, la forma de
pago, el plazo para el pago y, eventualmente, las garantias por el pago del precio apla-
zado, comprometiéndose a mantener dicha oferta por un plazo determinado. Por su
parte, el promotor acepta que se mantenga la oferta durante ese plazo. El incumpli-
miento por parte del oferente, que puede consistir en la venta a otra persona en este
periodo o el compromiso de venta, no puede llevar a la otra parte a un juicio por
escrituracion, porque la compraventa ofertada no ha sido aceptada; sin embargo, si
producira resarcimiento por dafos y perjuicios, que consistiran en el reintegro de los
gastos efectuados en virtud de haber comenzado todos los actos preparatorios, que
pueden abarcar inclusive los gastos del proyecto de obra.

5.3.1.4. Reservade compra

El otro acto preliminar que es frecuente encontrar en la formacion del negocio es la
llamada “reserva” de compra. Ello ocurre cuando una persona que es titular de do-
minio de un terreno celebra una autorizaciéon de venta con un intermediario, quien, a
su vez, lo ofrece al publico en general a través de los medios de publicidad. Esta ofer-
ta no tiene los caracteres de la oferta contractual, ya que falta la caracteristica de la
oferta dirigida a una persona determinada. Una vez que el comprador o adquirente
deja una suma de dinero en la inmobiliaria, aparece la llamada “reserva de compra’,
que consiste en una verdadera “oferta de compra’, que reune todas las caracteristicas
de la oferta contractual, ya que se realiza sobre los elementos del negocio que ha de
realizarse y sobre una persona determinada. Para el analisis de su naturaleza, debe-
mos analizar diversas situaciones que se pueden presentar.

24. L6pez de ZavaLria, Fernando J., Teoria de los contratos. Parte general, Buenos Aires, Zavalia, 1971,
pp. 106107.

25. Ibidem.
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La reserva celebrada con el intermediario constituye una oferta con las carac-
teristicas de las ofertas de los contratos entre ausentes, ya que el corredor inmobi-
liario puede revestir las modernas caracteristicas del nuncio. Si la oferta es aceptada
por el propietario, estariamos ante un contrato. Morello?¢ sostiene que la reserva de
compra constituye un contrato innominado mediante el cual se entrega una suma de
dinero en calidad de reserva de un inmueble durante algunos dias y el duefio contrae
la obligacién de no comprometer con un tercero la venta de un inmueble durante ese
lapso, pagando la otra parte aquella suma por la espera de su conveniencia. Sostiene
que, aunque el precontrato designado como reserva de compra retina todos los re-
quisitos propios del contrato de compraventa (cosa, precio, forma de pago, designa-
cion del escribano, plazo, etc.), si la venta quedd condicionada a la conformidad del
inquilino y a la firma del boleto respectivo, operacién que no se cumplié por no ha-
berse llegado a un acuerdo, debe considerarse extinguida e inexistente la operacion a
que se refiere dicho documento, debiendo el vendedor restituir la suma recibida por
el comprador.

5.3.2. Segunda etapa. Adquisicion del inmueble a los fines del emprendimiento
de construccion y enajenacion. Contrato de compraventa

Una vez que se reunen los inversores para edificar sobre el terreno, se comienza, por
una parte, la etapa de su adquisicion y, por otra, la estructuracion juridica que adop-
taran para asociarse entre ellos. También puede ocurrir que el emprendimiento se
realice para personas que deseen construir para si mismas, obteniendo en ese caso el
beneficio de la edificacion al costo. En esta etapa, es fundamental realizar la distin-
cién, segun la finalidad, entre: a) edificacion para comercializar las unidades a terce-
ros, y b) edificacion para los propios inversores. Estas finalidades diferentes determi-
nardn el tipo de estructuracion que adoptaran los inversores; no obstante, cualquiera
sea, es imprescindible que el terreno se transmita en propiedad a favor de los inverso-
res. Esta transmision se puede realizar de diversas maneras, pero hay dos formas que
analizaremos: la adquisiciéon por compraventa y la adquisicion a cambio de unidades
funcionales a construir.

5.3.2.1. Entrega del terreno por promesa de construir departamentos

En ocasiones, el propietario de un terreno decide cederlo a alguien que va a reali-
zar un desarrollo inmobiliario a cambio de uno o varios pisos o un departamento
del edificio a construir sobre ese terreno. En principio, esto supone un intercambio
en que ambas partes intervinientes se beneficiaran: por una parte, el emprendedor,
porque no tiene que desembolsar dinero para pagar la tierra; por la otra, el duefio
del terreno, porque obtiene un mayor valor al recibir metros cuadrados construidos.
Las distintas modalidades en que se realiza esta operacién permiten obtener una
gran variedad de férmulas juridicas con un resultado parecido. Las mds frecuentes
son:

a) La transmision de la propiedad del terreno a cambio de que se construya alli

un edificio y se revierta al transmitente una cantidad de metros cuadrados.

26. MORELLO, Augusto M., El boleto de compraventa inmobiliario, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1981, p. 225.



La conexidad contractual en el Cédigo Civil y Comercial Anuario 2016

47

b) La transmision del terreno a cambio de un porcentual de lo edificado, sin de-
terminar a priorilos pisos que se recibiran.

¢) La transmision de determinados pisos o locales a construir, ya acordados, con
especificaciones técnicas del edificio.

d) La permuta del terreno por beneficios en dinero que obtenga quien desarrolle
el emprendimiento.

e) Latransmision del derecho de superficie por una o varias unidades funcionales
(en los sistemas juridicos en que se admite este derecho para la construccién
sobre un terreno).

En todos los casos, como se trata de operaciones en las que hay una promesa
futura, se paga ademas el pago de un precio en dinero para el caso en que la cons-
truccién no llegara a terminarse, de modo que la opcién de requerir una suma de
dinero equivalente al valor del inmueble es uno de los caracteres de este contrato.

Se ha discutido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia sobre la natu-
raleza de este contrato, con el objeto de otorgarle una calificacién. La polémica se
centra en dos supuestos de diferente estructuracion: a) se transfiere el terreno por
metros cuadrados construidos; b) se transfiere el terreno por unidades a construir, ya
determinado.

Un sector de la doctrina se ha inclinado por la calificaciéon del contrato como
de permuta de cosa presente por cosa futura. Asi, Merino Fernandez?” cita a varios
autores espafoles que sostienen dicha posicion: entre ellos, De la Camara, quien ca-
lifica al negocio de “permuta de solar por cosa futura con prestacion subordinada
de obra”; y Garcia-Bernardo Landeta, quien sostiene que se trata de un cambio de
cosa actual por cosa futura, que puede ser objeto de contrato, al amparo del articulo
1271 del Cédigo Civil espaiiol. También explica que la jurisprudencia ha sido reacia
a considerar que se trata de un contrato de permuta, explicando la figura a través de
un contrato innominado y complejo de tipo acumulativo mixto, de permuta y ejecu-
cién de obra, en virtud del cual el actor se obliga a ceder al demandado un terreno.?®
En la doctrina argentina, esta postura es sostenida por De Hoz, quien expresa que la
permuta es el contrato que mejor contempla los intereses en juego y que —citando a
Salvat-, como contrato consensual, admite el cambio de una cosa por un derecho y
que la palabra “cosa” debe interpretarse en sentido amplio, comprendiendo tanto las
que son materiales como los derechos.?®

Por nuestra parte, observamos que el articulo 1271 del Cédigo Civil espafiol se
refiere al objeto de los contratos, como las cosas o los servicios, mientras que el CCIV
argentino, en el articulo 1167, establecia que el objeto de los contratos eran las pres-
taciones, que podian ser de dar o hacer o no hacer, lo que marcaba una diferente pos-
tura, y, cuando se referia a las obligaciones de dar que pudieren surgir de un contrato,
sostenia que podian tratarse de cosas presentes o futuras. Asimismo, confirmaba esta
situacion respecto de la compraventa, ya que el articulo 1327 postulaba que podian
venderse todas las cosas que pueden ser objeto de los contratos, aunque sean cosas

27. MERINO HERNANDEZ, José L., El contrato de permuta, Madrid, Tecnos, 1978, p. 345.
28. Ibidem.

29. DE Hoz, Marcelo A., “Transferencia de inmueble por unidades a construir”, en Revista Notarial, La Plata,
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 915, 1993, pp. 396-397.



48

Revista del Notariado Maria T. Acquarone

futuras, siempre que su enajenacion no sea prohibida. En el caso de las cosas futuras,
se consideraba a la venta como condicional a que la cosa llegue a existir, situacién en
la que no se podria encuadrar el contrato que nos ocupa. El CCCN ha terminado
con la discusion sobre el objeto de los contratos, ya que remite la norma del articulo
1003 al objeto de los actos juridicos, con lo cual se lo debe coordinar con los articulos
279 y 1004. Por su parte, el articulo 1007 admite expresamente que puede ser objeto
de un contrato una cosa existente o futura. Respecto de la compraventa, el CCCN
menciona expresamente en el articulo 1125 que

Cuando una de las partes se compromete a entregar cosas por un precio, aunque
éstas hayan de ser manufacturadas o producidas, se aplican las reglas de la com-
praventa a menos que de las circunstancias resulte que la principal de las obliga-
ciones consiste en suministrar mano de obra o prestar otros servicios.

Sin duda, la cuestion no puede deslindarse de la naturaleza de la transmisién de las
unidades en construccion, que es la contrapartida de la obligaciéon de transmitir el
terreno. Asi, el emprendedor se encuentra con la propiedad del terreno y todavia no
recibe la contraprestacion porque las unidades en construccion todavia no existen.
Claramente el problema es similar a quien adquiere una unidad funcional a cons-
truir, aun cuando difiere el titulo por el cual se pretende adquirir la unidad. Presenta,
sin embargo, una diferencia importante, ya que en la permuta del terreno por uni-
dades a construir el propietario del terreno cumple con su prestaciéon integramente
mucho antes que el otro contratante, y en el caso de la adquisicién de unidades a
construir generalmente el adquirente paga solo una parte del precio al celebrarse el
contrato, aplazando el resto al momento de entrega de la unidad.

Por otra parte, la posicién negociadora del duefio del terreno y la del compra-
dor no son iguales, ya que este ultimo generalmente se adhiere a las cldausulas de un
contrato que podria decirse que es predispuesto y que le ofrece la promotora. El due-
o del terreno esta en mejor condicion negociadora, dado que la existencia del edifi-
cio pasa necesariamente por la adquisicion del terreno: el promotor necesita ese bien
y tal necesidad lo lleva a que deba atender y aceptar las prioridades del propietario.

Aun cuando la finalidad del negocio es diferente, la naturaleza de la obligacion
de transferir las unidades funcionales a construir es idéntica a la de la compraven-
ta, ya que la obligacion del constructor o promotor es la misma. Ello nos lleva a la
conclusion de que no puede tratarse de una permuta, atento a que en el CCCN, de
acuerdo con la definicion del articulo 1172, “hay permuta cuando las partes se obli-
gan reciprocamente a transferirse el dominio de cosas que no son dinero’, situacién
que se producira una vez que el edificio se haya terminado.

A nuestro entender, la transferencia del terreno a cambio de unidades funcio-
nales a construir supone la celebracion de un contrato atipico. Cuando el propietario
del terreno opta, en cambio, por tomar en pago departamentos a construir en el mis-
mo edificio para el cual esta realizando la operacidn, estamos ante un contrato atipi-
co por el cual una de las partes se obliga a entregar una cosa, el inmueble sobre el que
se va a construir el edificio, y la otra parte se compromete a entregar departamentos
del edificio que va a construir, es decir, una cosa que materialmente no existe. En ese
contrato de naturaleza compleja, el duefio del terreno transmitira esta propiedad a la
otra parte contratante, que, como contraprestacion, se obliga a entregar la propiedad
de una o varias unidades funcionales en el edificio que al efecto ha de construir en el
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referido terreno y en un plazo determinado. El transmitente del terreno no adquirira
inmediatamente la propiedad de las unidades funcionales, sino que lo que adquiere
es un crédito que podra exigir a la contraparte, consistente en el cumplimiento de las
obligaciones tendientes a la “produccion” de la cosa en los términos pactados en el
contrato y una vez concluida la transmisiéon de dominio mediante la entrega y la es-
critura transmisiva. En este aspecto, coincidimos con las sentencias de los tribunales
espanoles citados por Merino Hernandez.

Este contrato se rige por la libertad de convenciones que permite el sistema ju-
ridico, por la cual se pueden formular toda clase de contratos atipicos, mientras no
sean contrarios a la moral y a las buenas costumbres.

5.3.3. Tercera etapa. Construccion del edificio. Proyecto. Locacion de obra

En esta etapa, el contrato que se celebra es el de locaciéon de obra, tanto material
como intelectual. Hay acuerdo en la doctrina en definir el contrato de locaciéon de
obra como aquel por el cual una persona se obliga a hacer alguna cosa o a alcanzar
un resultado material o inmaterial para la otra, sin subordinacién frente a esta, por
un precio en dinero.?® El locador de obra asume esa obligacién a su propio riesgo,
lo que exige una organizacion de los factores de la produccion, en particular del tra-
bajo, o sea, una organizacion de los medios necesarios conducentes a la consecucion
de la obra. Persigue la obtencién de un resultado cuyo riesgo de no obtencién es
soportado por el empresario locador. Generalmente, esta proyectado para una du-
racion prolongada y comprende las obras nuevas, refacciones o ampliaciones en un
edificio y las obras inmateriales conexas, como los anteproyectos y proyectos, pla-
nos, etc.

El CCCN regula el contrato de obra y servicios como contrato tipicos en los ar-
ticulos 1251 a 1277, estableciendo normas comunes a obras y servicios y una especial
al contrato de obra, en las cuales se reglamenta el sistema de contratacion, la retri-
bucion, las variaciones del proyecto convenido, las diferencias de retribucion surgi-
das de modificaciones, la reglamentacién particular de la contratacion de la obra por
pieza o medida, el derecho a verificar, la aceptacion de la obra, los vicios o defectos y
diferencias en la calidad, los plazos de garantia y la obra en ruina o impropia para su
destino.

En la construccién de un edificio, conviven el contrato de obra material y de
servicios por la obra inmaterial o intelectual, ya que, si bien en una época era posi-
ble que una sola persona pudiera realizar el proyecto, la direccion y la construcciéon
de una obra, en la actualidad las funciones tratan de separarse: las del proyectista y
director, por un lado, y la del empresario que lleva a cabo la ejecucion de la obra, por
otro. Ello significa que, en la construccién de un edificio, el comitente puede celebrar
varios contratos de obra. Si el edificio es construido por mas de un contratista, por-
que con unos se realiza una parte y con otros, otra, habra varios contratos de obra

30. Spora, Alberto G., Tratado de locacion de obra, t. 1, Buenos Aires, Depalma, 1982, p. 8. Este autor define
el contrato de locacion de obra como aquel por el cual una de las partes, denominada locador de obra (em-
presario, constructor, contratista y en su caso profesional liberal, autor, artista), se compromete a alcanzar un
resultado material o inmaterial, asumiendo el riesgo técnico o econémico sin subordinacién juridica, y la otra
parte, denominada el locatario de la obra (duefio, propietario, comitente, patrocinado, cliente), se obliga a pa-
gar un precio determinado o determinable en dinero.
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material y, si se disocia el proyecto de la direccién, también tendremos en un mismo
edificio varios contratos de servicios.

La finalidad del contrato es la realizaciéon de una obra de elaboracién intelec-
tual y material, que se concreta en una cosa inmueble realizada en forma auténoma
por el empresario, conforme a instrucciones dadas por el duefio. Segun Lorenzetti, 3!
es un vinculo de colaboracién mediante actos materiales en el que la sede del interés
permanece en el duefio, quien le encarga al empresario la realizacion de actos que no
puede realizar por si mismo, dada la profesionalidad que requieren. El jurista expre-
sa que, como titular del interés, esta facultado a dar instrucciones sobre el modo de
hacer la obra. Siendo un vinculo de colaboracién y no de cambio, hay un interés en
el modo de hacer interno de la cosa, lo que no existe en la compraventa, en la que la
cosa comprada solo se aprecia externamente y donde el riesgo de no obtencién de un
resultado estd a cargo del empresario. Finalmente, expresa que el contrato presenta
una obligacion de hacer un resultado en forma auténoma y de entregarlo en propie-
dad contra el pago de un precio.

5.3.4. Cuarta etapa. Comercializacion de los departamentos en construccion

Es frecuente que se pretenda financiar la construccion del edificio con la venta an-
ticipada de los departamentos. Esta modalidad, que en su momento originé la san-
cién de la Ley 19724 de Prehorizontalidad, distinguié aquellos edificios en donde un
grupo de personas se reunia para construir un edificio y resultaban todas duefas del
edificio, de la situacion en la cual la empresa titular de los departamentos resolvia co-
mercializar y vender los departamentos en construccion. El caso de los condéominos
que construian en conjunto, aun cuando se hubieran preadjudicado los departamen-
tos en el convenio, los excluia de su regulacion. Los casos que abarcaba eran todos
aquellos en que hay un tercer adquirente de la unidad que todavia no existe como tal
porque no se encuentra finalizada su construccion vy, por lo tanto, no tiene posibili-
dades de afectarla al régimen de la propiedad horizontal, de transmitirla a un tercero
y de inscribirla a su nombre para que sea inoponible a los acreedores del titular del
negocio.
La exposicion de motivos de la ley expresaba que

. [el] periodo de prehorizontalidad es el comprendido entre el momento en
que se ofrece una unidad que todavia no est en construccion hasta aquel en que
finaliza la edificacidn y se cumplen los tramites para adjudicar el dominio.

Se sanciond con el objeto de tutelar a los adquirentes de unidades a construir con-
tra el posible abuso de los vendedores, publicitando la venta en el Registro y, al mis-
mo tiempo, impidiendo que el propietario disponga libremente del inmueble en
construccion. Esta ley no se aplico por distintos motivos, a pesar de un fallo plena-
rio cuya doctrina planteaba que el adquirente de la unidad tenia derecho a dejar de
pagar el precio en cuotas si el vendedor no habia cumplido con la afectaciéon a pre-
horizontalidad. 3

31. LoRENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte especial, t. 2, Santa Fe, Rubinzal -Culzoni, p. 64.

32. CNCiv,, en pleno, 28/2/1979, “Cotton, Moisés D. y otros ¢/ Tutundjian, Simén s/ Sumario - Compraventa
inmobiliaria - Ley de Prehorizontalidad - Inscripcion registral”.
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El CCCN deroga el régimen de la Ley 19724 y establece, en el articulo 2070,
que “los contratos sobre unidades funcionales celebrados antes de la constitucion de
la propiedad horizontal estan incluidos en las disposiciones de este capitulo” (Capitu-
lo 10 “Prehorizontalidad”, Titulo V “Propiedad horizontal”). Asimismo, en el articu-
lo 2071, el CCCN establece que

Para poder celebrar contratos sobre unidades construidas o proyectadas bajo el
régimen de propiedad horizontal, el titular de dominio del inmueble debe cons-
tituir un seguro a favor del adquirente, para el riesgo del fracaso de la operacién
de acuerdo a lo convenido por cualquier razén, y cuya cobertura comprenda
el reintegro de las cuotas abonadas mds un interés retributivo o, en su caso, la
liberacion de todos los gravamenes que el adquirente no asume en el contrato
preliminar.

El incumplimiento de la obligacién impuesta en este articulo priva al titular del
dominio de todo derecho contra el adquirente a menos que cumpla integramen-
te con sus obligaciones, pero no priva al adquirente de sus derechos contra el
enajenante.

Por su parte, Mosset Iturraspe3?, anotando un fallo de 1977 en que se accionaba por
incumplimiento de la vendedora, decia que no ignoraba que la situaciéon planteada
en autos fuera comun y que el estado de prehorizontalidad abarcara desde el mo-
mento en que se ofrece una unidad que todavia no esta en construccion hasta aquel
en que finaliza la edificacion y se cumplen los tramites para adjudicar el dominio.
Agregaba que la proteccion de los adquirentes en el periodo de prehorizontalidad
apunta siempre al terreno, que es lo existente, y no al “cubo de aire”, sobre el cual no
se puede constituir un derecho real actual sino eventual. Tampoco se la busca apun-
tando al edificio a construirse, ya que se trata solo de una cosa futura y prometida
condicionalmente, y que en los sistemas que implican comercializacioén en la cons-
truccién por empresa promotora o administradora, la proteccion se busca por la ins-
cripcion de los boletos y la afectacion del inmueble a la prehorizontalidad.

Si bien la situacion factica sigue siendo la misma, es decir, el adquirente no
puede inscribir su dominio y, por lo tanto, hacerlo inoponible a todos, la Ley de Pre-
horizontalidad 19724 ha sido derogada y es reemplazada en el Cédigo Civil y Co-
mercial por el Capitulo 10 del Titulo V, denominado “Prehorizontalidad”, y dispone
en el articulo 2070 que los contratos anteriores a la constitucién de propiedad hori-
zontal estan incluidos en las disposiciones de este capitulo, mientras que el articulo
2071 dispone que:

Para poder celebrar contratos sobre unidades construidas o proyectadas bajo el
régimen de propiedad horizontal el titular de dominio del inmueble debe cons-
tituir un seguro a favor del adquirente para el riesgo del fracaso de la operacién
de acuerdo a lo convenido por cualquier razén y cuya cobertura comprenda el
reintegro de las cuotas abonadas con mas un interés retributivo o en su caso la
liberacién de todos los gravamenes que el adquirente no asume en el contrato
preliminar. El incumplimiento de la obligacién impuesta en este articulo priva
al titular del dominio de todo derecho sobre el adquirente a menos que cumpla

33. MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Contrato de construccion de un departamento, compraventa de inmueble fu-
turo o compraventa del terreno. ;Unidad o pluralidad de contratos?”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Ai-
res, t. 1977-1V, p. 345.
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integramente con las obligaciones pero no priva al adquirente de sus derechos
contra el enajenante.

5.3.4.1. Naturaleza del contrato con el adquirente

La doctrina y la jurisprudencia polemizan desde hace largo tiempo sobre la naturale-
za del contrato por el cual un adquirente compra un departamento en construccion,
atento a que todavia no puede ser considerado cosa. En el caso que estudiamos, se
trata de derechos futuros sobre una cosa futura, si se lo considera objetivamente, por
lo cual se ha dicho que se trata de un contrato de compraventa de cosa futura o bien
que se trata de un contrato de locacidon de obra. Las consecuencias practicas resultan
distintas segtin se trate de un contrato u otro, ya que las normas a aplicar son distin-
tas de acuerdo con cada caso.

El articulo 1125 CCCN finaliza con la discusion doctrinaria, ya que expresa
que cuando una de las partes se compromete a entregar cosas por un precio, aunque
estas hayan de ser manufacturadas o producidas, se aplican las reglas de la compra-
venta, a menos que de las circunstancias resulte que la obligacion principal consiste
en suministrar mano de obra o prestar otros servicios. Si la parte que encarga la ma-
nufactura o produccion de las cosas asume la obligacion de proporcionar una por-
cion sustancial de los materiales necesarios, se aplican las reglas del contrato de obra.

6. Normativa del Codigo Civil y Comercial. Contratos conexos

El CCCN define a la conexidad en el articulo 1073 como una situacion en la que dos
0 mas contratos autdnomos se hallan vinculados entre si por una finalidad econémi-
ca comun, previamente establecida, de modo que uno de ellos ha sido determinante
del otro para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser establecida
por la ley expresamente pactada o derivada de la interpretacion, conforme a lo que se
dispone en el articulo 1074. Por su parte, el articulo 1074 establece que los contratos
conexos deben ser interpretados los unos por medio de los otros, atribuyéndoles el
sentido apropiado que surge del grupo de contratos, su funcién econémica y el resul-
tado perseguido.

En todas las etapas que mencionamos, en las que solamente hemos tomado
algunos ejemplos de los contratos relacionados, se traban relaciones que dependen
unas de otras, ya que no es posible que alguien adquiera un departamento en cons-
truccion sin que tenga especial interés en quién es el empresario que realiza la cons-
truccion del departamento.De esta situacion puede derivarse la produccion de efec-
tos en la esfera juridica de quienes no intervinieron directamente en el contrato. Asi,
un reciente fallo3* establecié que la entidad financiera que se constituy6 en fiduciaria
y principal beneficiaria del contrato de fideicomiso en garantia celebrado con una
empresa constructora era responsable, frente al comprador del inmueble fideicomi-
tido, por las violaciones al régimen de defensa del consumidor. En el caso, el predio
vendido no contaba con las tareas de obra previstas, dado que dicha entidad integré

34. CNCont. Adm. Federal, Sala II, 14/6/2005, “Banco Hipotecario ¢/ Ciudad de Buenos Aires” (La Ley,
20/9/2005, p. 3; t. 2005-E; cita online AR/JUR/2478/2005; Jurisprudencia Argentina, t. 2006-2, p. 342).
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la cadena de comercializacion del bien y no fue un mero agente financiero carente de
vinculacidn con los eventuales clientes de la constructora fiduciante. En la sentencia,
el juez sostuvo:

Desde otro angulo, resulta acertada la imputacion de responsabilidad a la enti-
dad financiera con sustento en el art. 6 de la 24441, norma que dispone que el fi-
duciario deberd cumplir con sus obligaciones con la prudencia y la diligencia de
un buen hombre de negocios que actua sobre la base de la confianza depositada
en él. Su conducta quedara regida, entonces, por la directiva de la buena fe del
art. 1198 del Cédigo Civil (conf. Gregorini Clusellas, Eduardo, “Las obligaciones
del fiduciario’, La Ley, del 3 de junio de 2005).

Entre sus obligaciones legales imperativas, de las que no puede liberarse con-
tractualmente, podemos destacar: 1) rendicion anual de cuentas; 2) prohibicién
de adquirir para si los bienes fideicomitidos y 3) imposibilidad de exoneracién
de su responsabilidad en las consecuencias danosas de la conducta propia o de
sus dependientes (conf. De Hoz, Marcelo, “Contrato de Fideicomiso - Alterna-
tiva para emprendimientos urbanisticos y productivos’, La Ley, 2003-A, 1067).
En el caso, el Banco Hipotecario recibi6 la propiedad fiduciaria del inmueble en
construccion, asumiendo la obligacién de transmitir el dominio de las unidades
a sus respectivos compradores, con arreglo a las disposiciones de la ley 24.441
(articulos 1, 7, 25 y 26). Aceptar el criterio de la entidad sancionada en el senti-
do de que no se encontraba ligada contractualmente con el denunciante impor-
taria desnaturalizar el funcionamiento del fideicomiso.

Por su parte, en nota al fallo, Malumian 3> dice que

Si el fiduciario no fuera fabricante, importador o productor o distribuidor del
bien, asumiria un rol de mera administraciéon del activo y quedaria amparado
por la limitacién de la responsabilidad. [...] En esta linea, el fallo que comenta-
mos ha entendido que el fiduciario de un fideicomiso en garantia “no resultaba
un simple tercero... [pues] integré la cadena de comercializaciéon del inmueble
objeto de autos y, por ende, desestimada la falta de legitimacién pasiva, resulta
solidariamente responsable por el incumplimiento de la ley 24240, en los tér-
minos de su art. 40... Es que por el rol asumido en la operatoria, el banco debi6
controlar que los bienes fideicomitidos —bajo su administracién- se encontraren
correctamente terminados, en los términos de los contratos celebrados con el
consumidor o al menos hacerse cargo de las eventuales reparaciones inmedia-
tamente de tomar conocimiento de su existencia, sin perjuicio de las acciones de
repeticion que correspondieren”

Por nuestra parte, encontramos una explicacion razonable en la conexidad contrac-
tual, en donde se relacionan los contratos dentro de la estructuracion del negocio por
su finalidad comun. En el negocio de la construccion de departamentos para su co-
mercializacion se conectan todos los contratos que, siendo auténomos, se relacionan
con la misma finalidad comun, de manera que los contratantes de cada uno tienen
acciones entre si, pero, al mismo tiempo, se ven conmovidos por la conexidad de
modo que el efecto relativo de los contratos se trasladé de la institucion contractual
al sistema global econémico, lo que posibilita que los integrantes de la red, sin ser

35. MALUMIAN, Nicolds, “El fideicomiso en garantia y la responsabilidad del fiduciario frente al consumidor’,
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 20/9/2005, p. 3; t. 2005-E, p. 436; cita online AR/DOC/2669/2005.
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parte del contrato, puedan intervenir en el contrato que forma parte del sistema. El
efecto relativo se mantiene pero se desplaza, lo que permite incorporar a todos los
miembros de la red dentro del concepto de parte. Si el plexo contractual conexo tie-
ne fuente legal, se habilitan acciones de terceros ante cada uno de los participantes en
un negocio econémico, generandose una situacion de solidaridad pasiva de origen
legal, como sucede con los derechos de los consumidores, situaciéon que es amparada
por la Ley de Defensa del Consumidor y por la normativa del contrato de consumo
en el CCCN.
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RESUMEN

Una politica eficaz en materia de contratos publicos es vital para el éxito del mer-
cado y el mejor destino de los fondos publicos. Argentina ha avanzado mucho
en la puesta en marcha de la contratacién publica y ha creado el marco normati-
vo destinado a abrir contratos a la competencia y se han sentado las bases de una
politica eficaz de compras. Pero queda camino por recorrer. Como objetivo gene-
ral y como principio rector en esta investigacion, tendremos al principio de trans-
parencia. Como objetivos particulares, desarrollaremos el control preventivo de
las contrataciones publicas y la rendicion de cuentas, a la vez que examinaremos,
en el marco de los objetivos particulares, la planificacién de las contrataciones, el
funcionamiento del principio de transparencia en consonancia con las normas in-
ternacionales y los instrumentos para promoverla, todo esto estrechamente unido
al control social de las contrataciones publicas. Realizaremos un desarrollo de la
transparencia en las contrataciones bajo el régimen del derecho argentino y vere-
mos cémo juegan aqui los tratados internacionales con jerarquia constitucional a
partir del afio 1994,
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1. Consideraciones previas

En estas paginas veremos que una politica eficaz en materia de contratos publicos es
vital para el éxito del mercado y el mejor destino de los fondos publicos. En nuestro
pais se ha avanzado mucho en la puesta en marcha de la contratacion publica y por
ello ya se ha creado el marco normativo destinado a abrir contratos a la competencia.
Por su parte, los diversos operadores contractuales van adaptandose gradualmente a
la nueva situacion y tal marco debera seguir siendo un factor de transformacion de
las practicas tradicionales en materia de adquisiciones, contribuyendo asi a la crea-
cion de un entorno propicio al desarrollo econémico.

Ha llegado el momento de revisar lo transitado y lo que atn nos queda por
hacer: estamos en plena transformacion. Con el dictado del Decreto delegado
1023/2001 y del Decreto 893/2012,! sumado a la normativa de tratados internaciona-
les, se han sentado las bases de una politica eficaz de compras.

Se abandonan asi practicas adquisitivas muy arraigadas e ineficaces, pero que-
da, sin embargo, bastante camino por recorrer hasta llegar al aprovechamiento pleno
de nuestra politica de contratacion publica, siendo para ello la transparencia uno de
sus pilares.

Se comprenderd con nuestra exposicion que hay situaciones problematicas.
Un desafio clave a nivel mundial ha sido definir un nivel apropiado de transparencia
para asegurar un trato igualitario a los proveedores y la integridad en la contratacién
publica.

Ademas veremos como, si bien la transparencia es una parte fundamental de la
buena gobernanza en relacion a la contratacion, se trata de una condicidon necesaria
pero no suficiente para la integridad de este tipo de procesos, ya que es necesario
que también sea eficiente y eficaz para asegurar el cumplimiento de los objetivos a
través de un uso optimo de los recursos, que exista un comportamiento ético para
garantizar que el interés publico se sitie por encima de los intereses privados, que se

1. Sobre los antecedentes normativos, ver MONTES, Maria V., “Manual practico de contrataciones de la Ad-
ministracion Publica Nacional”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piblica, Buenos Ai-
res, RAP, N° 305, pp. 10 y ss. (Advertencia: redactado en vigencia del Decreto 893/2012, derogado por el
1030/2016, que reglamenta actualmente el régimen de contrataciones y al que el lector debera remitirse cuan-
do sea pertinente).
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garantice al publico un acceso libre a la informacién para facilitar la comprension de
la gestion de los asuntos publicos, que exista una gestion financiera sana para garan-
tizar un uso prudente y productivo de los fondos publicos y la obligacién de rendir
cuentas para garantizar que los representantes y los politicos asuman sus responsabi-
lidades y sean responsables de sus propios actos.?

La comunidad internacional ya no promueve solo la democracia, el estado de
derecho y el respeto a los derechos humanos, sino ademas “la buena gobernanza’,
término que surgié de un estudio del Banco Mundial para explicar por qué las sim-
ples reformas econémicas no eran suficientes para alcanzar el desarrollo econémico,
sino que ademas, se requeria de ciertas condiciones basicas en la gestion de los asun-
tos publicos.

En la actualidad, el concepto de gobernanza, y para extension el de buena go-
bernanza, viene a constituirse como una exigencia obligada de renovacion en el estilo
de gobierno. La buena gobernanza es “el buen gobierno que responde a las expec-
tativas y necesidades de los ciudadanos y que se concreta en que se ejerza responsa-
blemente la autoridad publica y que se ofrezcan servicios de calidad”? Y hallaremos
como relevante que la contratacion publica debe ser considerada cada vez méas como
un elemento basico de la rendicion de cuentas por parte del gobierno a la ciudadania.
La transparencia y la ética, si bien son una obligacién, también son una orden expre-
sa del nuevo presidente tal como lo sefiala la doctrina.*

Como objetivo general y como principio rector en esta investigacion tendre-
mos al principio de transparencia. Como objetivos particulares desarrollaremos el
control preventivo de las contrataciones publicas y la rendicién de cuentas, a la vez
que examinaremos, en el marco de los objetivos particulares, la planificacion de las
contrataciones, el funcionamiento del principio de transparencia en consonancia con
las normas internacionales y los instrumentos para promoverla, todo esto estrecha-
mente unido al control social de las contrataciones publicas.

Partimos de que el objeto de la politica de la contratacion es establecer en el
sector una competencia real y abierta que permita que las empresas se beneficien y
las entidades adjudicadoras elijan libremente entre ofertas mas competitivas y nu-
merosas. Ya se ha establecido la legislacion de base necesaria para alcanzar tales ob-
jetivos. Este marco normativo representa un equilibrado balance entre los impera-
tivos de seguridad juridica y flexibilidad. Por cuanto hace a la transparencia, ya se
han obtenido resultados muy alentadores, aunque resta mucho por hacer. Debido a
la enorme incidencia que las compras publicas tienen en las cifras del gasto publico
se reconoce este ambito de las contrataciones estatales como de riesgo y una zona en
la que se siguen concentrando significativas oportunidades para practicas irregula-
res por tratarse del lugar donde el sector publico y el privado se relacionan con mas
asiduidad.”

2. Estos son algunos de los doce principios que concretan la buena gobernanza, segtin el Consejo de Europa.
Al respecto, puede ver RODRIGUEZ PACHECO, Isidro N., “La buena gobernanza local y la participacion de la
sociedad civil en los asuntos publicos”, 2009.

3. FERRO ILARDO, Susana B., Estados latinoamericanos. Palabras claves para la region, Buenos Aires, Dunken,
2008, p. 249.

4. BAEz, Julio C. y GRISETTI, Ricardo A., “Las nuevas formas de enfrentar la criminalidad organizada’,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Buenos Aires, La Ley, N° 3, 2016, pp. 217-260 (cita online AR/
DOC/699/2016).

5. TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Source book.
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En el marco de las reformas del Estado, las politicas de burocratizaciéon en los
procesos de contrataciones estatales han atendido las distorsiones de una administra-
cion publica excesivamente centralizada y formal donde han predominado los obs-
taculos y las incertidumbres mds que la penalizacion de las malas gestiones.

Ello ha producido confusiones que tendieron permanentemente a dejar de
privilegiar los principios fundamentales de la administracién publica, entre ellos la
transparencia, y a permitir que prime el interés particular del funcionario o emplea-
do publico por sobre el interés publico.

En todo procedimiento no debemos olvidar la ardua tarea de empapar a la con-
tratacion del principio de transparencia. Esto es asi porque la practica nos demuestra
que muchos procedimientos han sido viciados por su no observancia.

De esta manera, cobra importancia la relacién entre los principios de eficiencia
y transparencia en las adquisiciones. La Oficina Anticorrupcion considera, y esta-
mos de acuerdo, que con la entrada del tema de la corrupcion en la agenda publica,
la vision se ha movido a considerar las politicas de transparencia como una condi-
cion para el buen gobierno. En este nuevo marco, la modernizacion de los sistemas
de compra, la implementacion de modalidades innovadoras de contratacion, la ge-
neracion de cuerpos normativos coherentes que contengan disposiciones adecuadas
para fomentar las practicas transparentes y prevenir la corrupcion, y el desarrollo de
esquemas de capacitacion de los funcionarios encargados de realizar las contratacio-
nes constituyen, entre otras herramientas, la base para el desarrollo de sistemas de
adquisiciones que apunten a la eficiencia y estén, a su vez, estrechamente ligados a la
transparencia.

Estas nuevas visiones se han ido consolidando en el plano internacional a par-
tir de diversos aportes, entre ellos el sélido trabajo desplegado por la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) a través del drea de gober-
nanza publica.® El apoyo a los sistemas de integridad en adquisiciones y el impulso
de modelos de estudio de casos exitosos han permitido generar un corpus consis-
tente de politicas y mecanismos de contrataciones que ponen su foco en el fortaleci-
miento de las instituciones publicas y en la construccion de la confianza publica en el
ambito del OCDE.

En el dmbito de las convenciones internacionales en materia anticorrupcion,
puede observarse una evolucion similar. La Convencién Interamericana contra la
Corrupcion (CICC), por su parte, contiene solo un inciso dentro de su articulo III
referido a los sistemas de contrataciones publicas y sus disposiciones son de caracter
optativo para los paises que ratificaron la convencion.” Por su parte, la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon (CNUCC) abre el foco en materia de
adquisiciones publicas reconociendo la importancia de los aspectos preventivos y de
transparencia a través de un exhaustivo articulo.®

Los funcionarios o empleados publicos requieren una profunda transforma-
cién para responder a las nuevas necesidades de la administracion y de la gestién

6. “Integrity in public procurement. Good practice from A to Z”, Paris, OECD-Publishing, 2007.

7. Mas alld de lo dicho, es posible apreciar el importante avance que ha significado en este sentido el trabajo
del Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento de la CICC, al consultar, por ejemplo, el Informe de
Analisis de Argentina en http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/internacional_02.asp.

8. Verart. 9 dela CNUCC.
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publica. En este sentido, consideramos fundamental que los nuevos funcionarios en
todas las areas del gobierno respeten y hagan respetar la ética publica, la transparen-
ciay la rendicién de cuentas.

En el presente trabajo, realizaremos un desarrollo de la transparencia en las
contrataciones bajo el régimen del derecho argentino y veremos como juegan aqui
los tratados internacionales con jerarquia constitucional a partir del afio 1994, fecha
a la cual nos remitimos para acotar nuestro estudio. Nada mas resta decir que en el
afo 2012 se promulgd en nuestro pais un sistema normativo® para la adquisicién de
bienes y servicios. Y es por ello que sobre la base de la experiencia adquirida y obser-
vada en todo el proceso de obtencién, vemos factible indagar en esta tematica.

Queremos que a lo largo de este trabajo, el clari loqui, que significa “hablar cla-
ro’, esté presente. Y hablar claro es un deber de la administracion que surge del prin-
cipio de transparencia, de la predictibilidad, del debido procedimiento y, a nivel con-
tractual, del principio de buena fe.1°

2. La contratacion publica

En este apartado vamos a considerar el marco normativo que rige las contrataciones
administrativas en el orden nacional, en especial el Decreto delegado 1023/2001 y el
Decreto 893/2012, para luego profundizar en el principio de transparencia.

Cuando hablamos de contrato en sentido genérico hacemos referencia a un
acuerdo de voluntades entre dos o mas personas, entendidas como las partes, que
tiene por finalidad regir sus derechos. De esta manera las partes se ponen de acuerdo
acerca de cdmo se regulard una determinada relacion entre ellas. Lagarde!! nos in-
troduce al tema diciendo que “la nocién de contrato es tinica para el derecho privado
y para el derecho publico”

Por eso, el concepto de contrato que consagra el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién (CCCN) es plenamente aplicable tanto al contrato de derecho privado como
a los contratos administrativos, como principal especie de los contratos de derecho
publico.!? No obstante esta conceptualizacion, que se refiere pura y exclusivamente a
la nocidn de contrato, si encontramos diferencias radicales entre los contratos civiles
y administrativos. 13

9. El Decreto 893/2012 Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, reglamentario del Decre-
to delegado 1023/2001, fue sancionado el 7/6/2012 y publicado en el Boletin Oficial (BO) el 14/6/2012.

10. En el ambito de la contrataciéon administrativa, el contenido de buena fe se vuelve mds intenso, en aten-
cién a los intereses o necesidades publicas que se tiende satisfacer, lo que naturalmente conlleva a que el Esta-
do se encuentre impedido de actuar como si se tratara de un negocio lucrativo del que deba obtener la mayor
cantidad de ganancias legitimas en perjuicio del contratista (ver CASSAGNE, Juan C. y SACRISTAN, Estela B.
[colab.], El contrato administrativo, Buenos Aires, LexisNexis - Abeledo-Perrot, 2005, pp. 126-127).

11. LAGARDE, Fernando M., “Cuestiones de contratos administrativos’, Buenos Aires, [s.e.], [s.f.] [ponencia
expuesta en la primera jornada del Curso Basico de Abogacia Estatal, Local y Federal organizado por la Procu-
racion General de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2/9/2013] [ultima consulta: 5/1/2017].

12. Art. 957 CCCN: “Definicion. Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”.

13. GORDILLO, Agustin A., “Clasificacion de los contratos administrativos”, en Tratado de derecho administra-
tivo, t. 1, Buenos Aires, Macchi, p. 15.
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La Oficina Anticorrupcion define el concepto de contratacion publica como

... toda declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridi-
cos entre dos personas, de los cuales una se encuentra en ejercicio de la funcién
administrativa, cuyo objeto puede estar constituido por la realizacién de una
obra, la prestacién de un servicio publico, asi como la obtencién o enajenacién
de un bien o servicio que tenga por finalidad el fomento de los intereses y la
satisfaccion de las necesidades generales. En este acuerdo se exterioriza la acti-
vidad administrativa cuya especificidad estd dada por su régimen juridico. [...]
Los procedimientos de contratacion publica requieren para su gestion un con-
junto de reglas y parametros, a fin de que el Estado pueda cumplir de la manera
mas adecuada con las tareas que le son inherentes y, a la vez, alcanzar una admi-
nistracion eficiente y transparente de los recursos publicos. 14

Las normas basicas que regulan la materia son, como enunciamos al comienzo, el
Decreto delegado 1023/2001 y el Decreto 893/2012 (Régimen de Contrataciones
de la Administracién Nacional). Existen, asimismo, otras normas vinculadas con
el tema, entre las que podemos destacar: la Ley 13064 (Obra Publica), la Ley 24156
(Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional), la Ley 25188 (Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica), la Ley 25551
(Compre Trabajo Argentino), el Decreto 1545/1994 (Creacién de la Oficina Nacional
de Contrataciones. Parte Pertinente), la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (aprobada por la Ley 26097 15).16

En el marco legal se encuentran comprendidos!” los contratos de compraventa,
suministros, servicios, locaciones, consultoria, alquileres con opcién a compra, per-
mutas, y concesiones de uso de los bienes de dominio publico y privado del Esta-
do Nacional, que celebren las jurisdicciones y entidades comprendidas en su ambito
de aplicacién y todos aquellos contratos no excluidos expresamente de conformidad
con lo dispuesto por el inciso a) del Decreto delegado 1023/2001. Estan excluidos 8,
en cambio, los contratos a) de empleo publico; b) de compras por caja chica; ¢) que
se celebren con Estados extranjeros, con entidades de derecho publico internacional,
con instituciones multilaterales de crédito, los que se financien total o parcialmente
con recursos provenientes de esos organismos, sin perjuicio de la aplicaciéon de las
disposiciones del Decreto delegado 1230/2001 y sus modificaciones y del Decreto
893/2012, cuando ello asi se establezca de comun acuerdo por las partes en el respec-
tivo instrumento que acredite la relacion contractual, ni de las facultades de fiscaliza-
cion sobre este tipo de contratos que la Ley 24156 y sus modificaciones confiere a los
Organismos de Control; d) comprendidos en operaciones de crédito publico; e) de
obras publicas, concesiones de obras publicas, concesiones de servicios publicos y li-

14. “Compras y contrataciones publicas”, documento editado por la Oficina Anticorrupcién como parte de la
coleccién “Herramientas para la Transparencia en la Gestién’, N° 4, [s.f.], pp. 2-3. [Ultima consulta: 5/1/2016].

15. En su art. 9, establece los valores minimos que cada Estado parte debera considerar a la hora de estable-
cer los sistemas de contratacion publica basados en la transparencia, competencia y criterios objetivos para la
adopcidn eficaz de decisiones.

16. Cfr. ob. cit. en nota 14, p. 3.
17. Decreto 893/2012, art. 2.
18. Decreto 893/2012, art. 3.
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cencias, enumerados en el articulo 4 inciso b) del Decreto delegado 1023/2001 y sus
modificaciones.

El régimen de contrataciones publicas es de aplicacién obligatoria a los proce-
dimientos de contratacién en los que sean parte las jurisdicciones y entidades
comprendidas en el inciso a) del articulo 8 de la Ley 24156 de Administracién
Financiera y sus modificaciones. En ese sentido, el Sistema de Contrataciones
de la Administraciéon Publica Nacional se aplica a la administracion central, or-
ganismos descentralizados, universidades nacionales y en las Fuerzas Armadas y
de Seguridad. Su ambito de aplicacién no alcanza, en cambio, a provincias, Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, municipios, ni otros organismos que cuenten
con un régimen especifico, como PAMI o AFIP. También se encuentran exclui-
dos empresas y sociedades del Estado, fondos fiduciarios con participacion esta-
tal, entidades financieras del sector publico nacional tales como Banco Nacién,
Banco Hipotecario y Banco Central y entidades multilaterales de crédito como
el BID y el Banco Mundial. Las entidades no comprendidas, sin embargo, pue-
den voluntariamente aplicar el sistema y participar de su operatoria.2’

El tipo de procedimiento de seleccion del proveedor que se va a utilizar se debe de-
terminar junto con su respectiva clase y modalidad, conforme el tipo de contrata-
cién que se quiera efectuar, de acuerdo a las disposiciones establecidas por la norma
marco en cada caso. No obstante lo sefialado precedentemente, para definir qué pro-
cedimiento de seleccion del proveedor resultard mas adecuado y conveniente a los
intereses publicos, se deberan evaluar circunstancias tales como: a) objetivos de eco-
nomicidad, b) caracteristicas de los bienes o servicios a contratar, c) monto estimado
del contrato y d) razones de urgencia o emergencia.?!

En relacion a la eleccion del procedimiento??, segiin el monto estimado del
contrato se considerara el importe total en que se estimen las adjudicaciones, inclui-
das las opciones de prorroga previstas, y se aplicara la siguiente escala??: a) licitacién
publica o concurso publico: mas de seis mil mddulos, b) licitacion privada o concur-
so privado: hasta seis mil médulos y ¢) contratacion directa: c1) por tramite simpli-
ficado: hasta setenta y cinco mddulos, c2) del apartado 1 del inciso d) del articulo 25
del Decreto delegado 1023/2001 y sus modificaciones, hasta mil trescientos médulos.

Si bien la regla general debe ser la licitacién publica, ademads de las variables
mencionadas basadas en los montos del contrato, la normativa prevé excepciones a
dicha regla en casos como urgencia, exclusividad, obras artisticas y cientificas, con-
trataciones entre organismos o con universidades o reparacion de equipos.

Para su gestion, los procedimientos de seleccion requieren un conjunto de re-
glas y parametros que mejoren las practicas en esta materia con el propdsito de cum-
plir cabalmente con los fines del Estado y alcanzar la adecuada administracion en
los recursos publicos. Ello dentro de un marco de la mayor transparencia, eficiencia,
eficacia y economia.

19. Cfr. ob. cit. en nota 14, p. 4.
20. Ibidem.
21. Idem, p-5.

22. Marienhoff sostiene que, en principio, existe libertad teérica de la administracion para elegir su cocontra-
tante en la medida en que una norma expresa no imponga un sistema que limite esa libertad (MARIENHOFF,
Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. 3-A, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965, p. 157, § 627).

23. Decreto 690/2016, art. 3.
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Es necesario destacar la importancia de la contrataciéon publica como instru-
mento que utiliza el Estado para la realizacion de los fines que le son inherentes, por
lo que resulta imprescindible que el Estado compre un bien o contrate un servicio
necesario para satisfacer una necesidad con la menor cantidad de recursos publicos y
de manera eficaz y eficiente. Ademas si las contrataciones publicas se desarrollan en
un contexto de publicidad y acceso a la informacidn, se posibilita el control social.?*

En un proceso de contratacion transparente podemos decir que se benefician:
a) el sector publico, ya que sus decisiones tienen un respaldo de legitimidad y le-
galidad, b) el sector privado, que puede participar en estos procesos en un marco
de competencia leal y c) la sociedad en general, dado que las necesidades sociales
son cubiertas con bienes y servicios publicos adquiridos en mejores condiciones de
mercado.

Ahora bien, para determinar que existe contrato administrativo debemos con-
siderar tres datos fundamentales y ellos son: a) que una de las partes sea el Estado,
b) que la prestacién o actividad objeto del contrato esté destinada a satisfacer una
necesidad de interés general de la ciudadania, incluso las compras que son necesarias
para el funcionamiento de los organismos publicos y c¢) que las normas juridicas que
regulan la relacion contractual sean especiales, que exista un régimen exorbitante
que salga de la érbita del derecho privado.

Por su parte, Andreucci®® sostiene que “cualquiera sea el tipo de contrato que
desee realizar la Administracion, debera respetar un procedimiento especial, atento
a que las contrataciones de la Administraciéon podran ser” preponderantemente re-
gidas por el derecho privado o “por el derecho publico, lo que determina la existen-
cia 0 no de contrato administrativo”. Todas las contrataciones de la Administracién
tendran los requisitos esenciales de la presencia de un sujeto estatal (centralizado o
descentralizado), una persona de derecho publico o un particular y una causa fin de
proteccion del interés publico. Cuando a estos requisitos se agrega la existencia de un
régimen de derecho publico, se concreta que la administracion imponga un régimen
legal que desplace la vigencia o aplicacion del derecho de fondo o comun, fijando
prerrogativas (por ejemplo, en la obra publica la locacién de obra se rige por la legis-
lacién local del contrato de obra publica imponiendo prerrogativas que si no estuvie-
ran se regiria por el derecho de fondo; en el empleo publico, la locacion de servicio se
rige por el régimen local del empleo publico fijando sus prerrogativas estatales). En
los casos de locaciones regidas por el derecho de fondo, la administraciéon no impone
sus potestades y todo se rige por el derecho comun).

En el siguiente punto, se detallaran estos elementos.

2.1. Caracterizacion del contrato administrativo

Segtin este criterio, un contrato de la administracion puede ser considerado adminis-
trativo por cualquiera de las siguientes razones.

24. ARcIDIACONO, Pilar, ARENOSO, Federico y ROSENBERG, Gaston [PODER CIuDADANO], Transparencia y
control social en las contrataciones puiblicas, Buenos Aires, Fundacion Poder Ciudadano, 2006.

25. ANDREUCCI, Carlos A., “Contratacion publica: sistemas de seleccion. Transparencia publica’, en la obra
colectiva Cuestiones de contratos administrativos. En Homenaje a Julio Rodolfo Comadira. Jornadas organiza-
das por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, RAP, p. 802.
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1) Estado como parte:

Considerar al Estado como parte del contrato administrativo implica genéri-
camente referirnos a la Administracion Publica, englobando en esa expresion a to-
das las manifestaciones juridicas del Estado en que pueden celebrarse contratos ad-
ministrativos.

En el caso del Poder Ejecutivo Nacional y sus 6rganos dependientes, los deno-
minados entes autdrquicos o entes descentralizados, se considera Estado a la Admi-
nistracion Federal de Ingresos Publicos, a la Administraciéon Nacional de la Seguri-
dad Social, a la Comision Nacional de Energia Atémica, al Ente Nacional Regulador
de la Electricidad, al Ente Regulador del Agua, entre otros. Y en lo que se refiere al
Poder Legislativo y Poder Judicial Nacional, a través de sus érganos competentes, es
decir, por medio de las dependencias facultadas para celebrar los contratos adminis-
trativos necesarios para el funcionamiento de tales poderes (funcién administrati-
va?), como la contratacion de personal o el suministro de insumos indispensables
para su funcionamiento.

Dicho esto, es importante tener en cuenta que, para que se configure un con-
trato administrativo, una sola de las partes debe ser la Administraciéon Publica. Por
lo tanto, cuando las dos partes del contrato pertenecen a esa Administracion, ya sea
nacional, provincial, municipal o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, no se ce-
lebra un contrato administrativo sino que se celebra un contrato interadministrati-
vo.%7 La distincidn es trascendente ya que las normas y reglas aplicables a los contra-
tos administrativos no son aplicables a los contratos interadministrativos.

Podemos decir que en los contratos interadministrativos la Administracion
contrata consigo misma, motivo por el cual no resultan de aplicacién las normas que
rigen los contratos administrativos, concebidas para regular una relacién contractual
entre la Administracién y un particular.

En ese contexto, la sola circunstancia de que una de las partes sea la Adminis-
tracion Publica no convierte automaticamente la relacién en un contrato administra-
tivo. Es indispensable que una de las partes del contrato sea la Administracion pe-
ro para que ese contrato sea considerado administrativo o publico debe concurrir
otra caracteristica mas y es que la finalidad perseguida por la Administracion al cele-
brar el contrato sea la satisfaccion de una necesidad de interés general como veremos
seguidamente.

2) Interés publico:

Toda la actividad de la Administracién Publica debe orientarse a satisfacer en
forma directa e inmediata los intereses publicos, es decir, las necesidades colectivas
del grupo social.

Una de las maneras en que la Administracién intenta satisfacer las necesidades
de interés general es mediante la celebracion de distintos contratos. Ello sobre la idea

26. Al respecto, ver ALTAMIRA GIGENA, Julio I, “La funcién administrativa” [online], en Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba [portal web], [s.e.], [s.f.]. [http://www.acaderc.org.ar/doctrina/
articulos/artfuncionadministrativa - Ultima consulta: 5/1/2017].

27. MuRoz, Ricardo A. (h), “Contratos interadministrativos. En la Unién Europea y en la Argentina” [online],
en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica, RAP, 03,09/2014. [Ultimo ingreso: 5/1/2017].



64

Revista del Notariado Maria V. Bagattini

de que su ejecucion permitira satisfacer una necesidad publica concreta, incluyendo
la compra de insumos y bienes que hacen al funcionamiento corriente de las depen-
dencias del Estado. Por esto, una de las formas en que se instrumenta la actividad
administrativa es la de la contratacion publica.

En este sentido, debe tenerse presente que el interés general no es, simplemen-
te, la suma de intereses individuales de la totalidad o de la mayoria de la poblacién,
sino que la trasciende.

En nuestro pais, tanto la jurisprudencia como a fortiori la doctrina han tendido
a utilizar formas mas amplias pero en definitiva menos precisas y puntuales, manifes-
tando que la caracterizaciéon como contrato administrativo requeriria nociones tales
como las de fin o interés publico, o utilidad publica, o que pueda afectar una necesi-
dad o fin publico o de bien comun.?8

3) Régimen exorbitante:

La presencia de la Administraciéon Publica como una de las partes necesarias
de las contrataciones administrativas y la finalidad intimamente vinculada a la satis-
faccion de una necesidad de interés general son motivos suficientes para justificar la
aplicacion, respecto de los contratos, de un conjunto de principios generales y nor-
mas de caracteristicas especiales, diferente del que regula las relaciones contractuales
entabladas entre particulares.

En un contrato celebrado entre dos personas individuales o entre empresas, o
entre un individuo y una empresa, los intereses que se encuentran involucrados son
exclusivamente particulares y privados, de cada individuo, de cada empresa. Por lo
tanto, se rigen por normas y reglas propias del derecho privado (ya sea civil o comer-
cial), que se caracterizan por consagrar los principios de autonomia de la voluntad e
igualdad juridica absoluta entre las partes.

El principio de la autonomia de la voluntad puede resumirse en el clasico ada-
gio que reza “todo lo que no esta prohibido, estd permitido”. Es decir que, en los con-
tratos que celebran los particulares, las partes tienen un amplio margen para definir
de qué modo regularan su relacién contractual, teniendo como tnicos limites ciertas
exigencias establecidas en las normas, de cumplimiento ineludible, y algunas prohi-
biciones expresas. Pero la situacion cambia significativamente cuando ingresamos en
el campo de las contrataciones publicas.

Ciertamente, la intervencion de la Administracion Publica como parte de con-
tratos y su estrecha vinculacion con las necesidades de interés general obligan a mo-
dificar los ejes sobre los que se asienta el régimen juridico aplicable, ya que mien-
tras que el derecho privado estd pensado para regir situaciones en las que solo estan
involucrados intereses particulares, este mismo régimen resulta insuficiente cuando

28. CoVIELLO, Pedro, “Los contratos de derecho privado de la administracién’, en AA. VV,, ob. cit. (cfr. nota
25), pp. 102 y ss. La Corte menciona el mismo criterio finalista, pero dice en otros casos que siempre el Estado
actua, por definicion, en la prosecucion del fin ptblico o que el mero fin ptblico no determina el caracter del
contrato. En la primera linea, ver los obiter dicta de: a) 22/6/1962, “Empresas Rodriguez Inc., Delaware ¢/ Em-
presa Nacional de Transportes” (Fallos, t. 253, p. 101); b) 20/12/1965, “Cooperamet ¢/ Instituto Argentino de
Promocion del Intercambio” (Fallos, t. 263, p. 510); ¢) 3/3/1992, “Yacimientos Petroliferos Fiscales ¢/ Corrien-
tes, Provincia de y Banco de Corrientes s/ Cobro de australes” (Fallos, t. 315, p. 158); d) 2/3/1993, “Cinplast
TAPSA ¢/ ENTel s/ Ordinario” (Fallos, t. 316, p. 212); entre otros casos que reseiia Coviello (pp. 110 y ss).
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el interés general aparece en escena con un protagonismo preponderante. Y se des-
dibuja asi el principio de autonomia de la voluntad, uno de los pilares basicos de los
contratos privados.

Esto es asi debido a que el particular que contrata con la Administracién no
puede, en general, discutir o negociar con ella las clausulas del contrato, sino que
debe limitarse a aceptar las que unilateralmente fija la Administracion.

La propia Administracion carece de libertad plena para fijar las clausulas con-
tractuales que considere mas convenientes. Esto se deriva del hecho de que la Ad-
ministracion Publica debera ajustarse a las normas juridicas aplicables, como ser la
Constitucion Nacional, tratados internacionales, leyes del Congreso, reglamentos ad-
ministrativos, entre otras, que condicionan estrictamente la actuaciéon en todos los
ambitos, entre ellos el contractual. Esto es lo que se denomina “principio de legali-
dad” o “principio de juridicidad”, cimiento fundamental del Estado de derecho. Asi,
el Estado en todas sus manifestaciones y en todas sus actividades debe actuar siem-
pre con plena sujecion a las normas existentes.

La Administracion, al representar el interés general comprometido en la cele-
bracién y ejecucion del contrato, cuenta con una serie de poderes juridicos denomi-
nados “potestades” o “prerrogativas’, que puede y debe ejercer frente al particular que
contraté con ella cuando el interés general asi lo exija.

Gordillo? entiende que el contrato quedard sometido a un régimen de derecho
publico, siendo por lo tanto un contrato administrativo y no un contrato de derecho
privado de la administraciéon cuando la Administracién: a) contrate bajo un proce-
dimiento de derecho publico como lo es la licitacion publica, con un pliego de bases
y condiciones impuestos por la Administracién en forma unilateral, b) incluya clau-
sulas por las que puede aplicar y ejecutar por si ciertas penalidades (extincién unila-
teral por acto administrativo, multas por retardo, pérdida de la fianza, ejecucion por
terceros en caso de incumplimiento, entre otros), c) se exima de responsabilidad por
falta de pago o mora en los pagos, salvo el reconocimiento de intereses reducidos,
d) excluya la indemnizacién de lucro cesante si no cumple con el contrato y e) dé
caracter precario a los derechos del contratista, o subcontratista en su caso (la provi-
sidn de obras, bienes o servicios a los concesionarios), entre otros.

Contrarrestando y limitando las potestades, el ordenamiento juridico confiere
a los particulares que contratan con la Administracién una serie de garantias juridi-
cas que sirven para equilibrar aquellas potestades y ponen a debido resguardo los de-
rechos e intereses del particular. El reconocimiento de esas garantias a favor de una
de las partes solo se justifica frente al otorgamiento de potestades a la otra. Por eso,
ambas potestades y garantias solo existen y se justifican en los contratos administra-
tivos, motivo por el cual no se presentan en los contratos privados.

Por su parte, Andreucci® afirma que

... el derecho administrativo actual se particulariza por la existencia de prerro-
gativas de la Administracién frente a los particulares para lograr los fines de
interés publico y de derechos sustanciales o adjetivos del administrado frente a
la Administracién. Asi, la funcién administrativa posee las siguientes prerroga-

29. GORDILLO, Agustin A., ob. cit. (cfr. nota 12).

30. ANDREUCCI, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 25).
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tivas: a) generar vinculos y obligaciones frente a terceros, siendo el reglamento
lo mas caracteristico, b) la presuncion de legitimidad del acto administrativo,
¢) la ejecutoriedad del acto administrativo, d) la convocatoria, celebracién, in-
terpretacion direccion, control, inspeccion y rescision unilateral de los contra-
tos administrativos por parte de la funcién administrativa y e) las prerrogativas
procedimentales o procesales a favor de la funcién administrativa (tales como la
caducidad por el transcurso de los plazos para recurrir, demandar).

Por su parte, los derechos sustanciales emergen del plano constitucional (igual-
dad ante la ley: requisito de idoneidad en el acceso a los cargos publicos, proce-
dimiento de seleccion del contratista; propiedad: mantenimiento de la ecuacion
econdmica financiera, la intangibilidad salarial, pago del precio en los contratos
o del sueldo en el empleo; debido proceso o debida defensa: en la inspeccién en
la obra publica con participacion del contratista, representante legal o inspector,
ofrecimiento de prueba y sustanciacion de la misma para obtener un acto funda-
do; el procedimiento disciplinario en el empleo publico que garantice un trami-
te regular, con oportunidad de respetar el derecho de defensa, ofrecimiento de
prueba y sustanciacion de la misma previo al dictado de un acto fundado). En
este marco, la contratacién publica permite que la Administracion pueda cum-
plir con sus fines publicos por medio de terceros particulares que voluntaria-
mente, siendo colaboradores del Estado, se involucren en la busqueda del interés
publico aceptando las prerrogativas estatales y el ejercicio de sus derechos frente
ala Administracion.

Esta dualidad de potestades y garantias es propia del derecho publico en gene-
ral y de los contratos publicos en particular, en los que el Estado acttia en procura del
interés general, configurando asi un régimen juridico especial, distinto del derecho
privado que técnicamente recibe el nombre de régimen juridico exorbitante, esto es
régimen y/o clausulas que estdn fuera de la érbita normal del derecho privado.3!

2.2. Objetivos de la contratacion publica

Como objetivos de la politica de contratacion publica encontramos: a) crear las con-
diciones de competencia necesarias para que los contratos publicos se adjudiquen
sin discriminacién; b) conseguir una utilizacion racional del erario publico median-
te la eleccion de la oferta mas conveniente; c¢) facilitar a las empresas el acceso al
mercado; y d) reforzar la competitividad de las empresas como resultado de todo el
proceso.

Al respecto, creemos que es interesante, para poner en practica, un estudio or-
denado por la Unién Europea en el que se llegd a la conclusion de que una eficaz po-
litica de contratacion publica era esencial para: a) que el mercado unico generara un
crecimiento sostenido a largo plazo, con la consecuente creaciéon de empleo; b) fo-
mentar el desarrollo de empresas capacitadas para aprovechar las posibilidades que
les ofrece el mayor mercado integrado del mundo y para hacer frente a la competen-
cia en los mercados mundiales; y ¢) permitirle al contribuyente y al usuario obtener
servicios publicos de mejor calidad a menor costo. 3

31. BARRA4, Rodolfo, Principios de derecho administrativo, Buenos Aires, Abaco, 1980, pp. 166y ss.

32. CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, “Libro Verde. Contratacién publica en la Unién Europea:
reflexiones para el futuro’, Bruselas, 27/11/1996, COM(96) 583 final.
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Por todo esto, son muchos los afios de experiencia que podemos aprovechar
para implementar y generar una transformacion que aparte la corrupcién como con-
tracara de la transparencia.

Es probado que dada la gran dimension de las contrataciones, el establecimien-
to de compras eficaces puede representar abonos considerables para los gobiernos y
con ello para los contribuyentes. Asimismo, una adjudicacién de contratos publicos
limpia, no discriminatoria y transparente reduce el peligro de fraude y corrupciéon en
las administraciones, pero si no basta la transparencia por si sola para erradicar to-
talmente los vicios arraigados, entonces un mecanismo de seguimiento y control de
los procedimientos con capacidad sancionadora proporcionada, efectiva y disuasiva
ayudaria a prevenir el riesgo de perjudicar el interés publico.

2.3. Normativa aplicable

El campo de la contratacion publica es realmente vasto pues refleja las multi-
ples actividades que desarrolla la Administracion Publica y es por ello que los tipos
de contratos administrativos son numerosos.

Existe una amplisima gama de estos contratos, que va, por ejemplo, desde la
contratacion de un empleado publico hasta la concesion de un servicio publico esen-
cial para la ciudadania, como la distribucion eléctrica o de agua corriente.

Esta diversidad tiene en el plano normativo una consecuencia inevitable que es
la imposibilidad de incluir en una regulacion legal, uniforme, tinica e integral la tota-
lidad de estos contratos publicos.

Asi podemos enumerar algunas de ellas: la Ley 25164 y los Decretos 1421/2002
y 1184/2001, que establecen distintas variantes en la contratacién de empleados pu-
blicos; la Ley 13064, que rige el contrato de obra publica; la Ley 17520, que regula el
contrato de concesion de obra publica; la Ley 11672, complementaria permanente de
presupuesto; la Ley 24156 de administracion financiera y de los sistemas de control
del sector publico nacional que contienen disposiciones aplicables en general a to-
das las contrataciones y, en especial, rigen el contrato de empréstito publico; y la Ley
22460, que establece el régimen del contrato de consultoria.

No obstante, esta variedad tiene vigencia en el ambito nacional una norma por
la que se establece un régimen general de contrataciones publicas, que regula todos
estos contratos, salvo los expresamente excluidos. Es decir, que si bien no es posible
establecer un sistema tnico para todas las contrataciones, al menos se ha generaliza-
do la regulacion normativa de los aspectos que son comunes a todas ellas.

En el Decreto delegado 1023/2001, se establecen, entre otras cuestiones: a) los
principios generales a los que debera ajustarse la gestion de las contrataciones; b) las
formalidades que se deben cumplir en las actuaciones administrativas tendientes a
celebrar los contratos; c) las facultades, los derechos y las obligaciones de la autori-
dad administrativa contratante y de los particulares que contratan con la adminis-
tracion; d) las responsabilidades de los funcionarios intervinientes; e) el criterio de
seleccion de aquel con quien contratard la administracion.

Por su parte, mediante el Decreto 893/2012 se aprobo el Reglamento para la
Adquisicién, Enajenacion y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado Nacio-
nal, complementando al Decreto 1023/2001, y en una posiciéon de subordinacién
juridica. Por medio del mismo, se regulan cuestiones tales como: a) las formas de



68

Revista del Notariado Maria V. Bagattini

publicidad y difusion de los pliegos de bases y condiciones y de los procedimientos
de licitacién, concurso y subasta en el pais y en el exterior; b) el desarrollo de es-
tos procedimientos y las distintas modalidades de las contrataciones; c) la forma de
confeccionar los pliegos de bases y condiciones; d) los elementos relacionados con
la presentacion y evaluacion de las ofertas; e) el perfeccionamiento, la ejecucion y la
extincion del contrato; f) lo relativo a los proveedores de la administracion: sancio-
nes aplicables; g) la vista de las actuaciones, h) la programacion de las contrataciones;
y i) la publicidad de la convocatoria para recibir observaciones al pliego de bases y
condiciones particulares.
El Decreto delegado 1023/2001, en su articulo 1, sefiala que

El régimen de contrataciones de la Administracién Nacional, tendra por objeto
que las obras, bienes y servicios sean obtenidos con la mejor tecnologia propor-
cionada a las necesidades, en el momento oportuno y al menor costo posible...

Tanto el decreto como nosotros dedicaremos especial atencion al principio de trans-
parencia, el cual debe verificarse en las actuaciones administrativas. Para ello se se-
fala la necesidad de dar mayor publicidad y difusién a las actuaciones emergentes
de la aplicacion de este régimen, la utilizacién de las tecnologias informaticas que
permitan aumentar la eficiencia de los procesos y facilitar el acceso de la sociedad a
la informacidn relativa a la gestion del Estado en materia de contrataciones y en la
participacion real y efectiva de la comunidad.

3. Principios generales aplicables a las contrataciones publicas

En estas breves reflexiones, abordaremos estos principios generales de derecho, ina-
barcables en este trabajo pero sobre lo cual nos interesa efectuar unas consideracio-
nes previas. Cualquiera sea el procedimiento de contratacién estatal que vayamos a
aplicar, este debera interpretarse desde el inicio de las acciones administrativas hasta
la finalizacion de la ejecucion acordada, sobre la base de un riguroso cumplimien-
to de una serie de principios generales consagrados normativamente en el articulo 3
del Decreto delegado 1023/2001: legalidad o juridicidad, razonabilidad del proyecto
y eficiencia de la contratacion, promocion de la concurrencia de interesados y de la
competencia entre oferentes, transparencia en los procedimientos, publicidad y di-
fusion de las actuaciones, responsabilidad de los agentes y funcionarios publicos que
intervengan en las contrataciones y, finalmente igualdad de tratamiento para intere-
sados y para oferentes; y en el articulo 7 de la Ley 2095 de Compras y Contrataciones
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Hacemos referencia a esta ultima ley, ya que, en general, ambas normas coinci-
den y pueden resumirse asi:

a) Principio de libre competencia: en los procedimientos de compras y contra-
taciones se incluirdn regulaciones o tratamientos que fomenten la mas amplia
y objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participaciéon de oferentes
potenciales.

b) Principio de concurrencia e igualdad: todo oferente de bienes y/o servicios
debe tener participacion y acceso para contratar con las entidades y jurisdic-
ciones en condiciones semejantes a la de los demas, estando prohibida la exis-
tencia de privilegios, ventajas o prerrogativas, salvo las excepciones de ley.
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¢) Principio de legalidad: todo el proceso de contratacion y posterior ejecucion de
los contratos que el sector publico celebre con terceros debe estar positivamen-
te sometido al ordenamiento juridico en su totalidad.

d) Principio de publicidad y difusion: la publicidad de los llamados es el presu-
puesto necesario para asegurar la libertad de concurrencia suscitando en cada
caso la maxima competencia posible, garantizando la igualdad de acceso a la
contratacion y la proteccion de los intereses econémicos de la Ciudad.

e) Principio de eficiencia y eficacia: los bienes y servicios que se adquieran o con-
traten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecucion y entre-
ga y deberan efectuarse en las mejores condiciones en su uso final.

f) Principio de economia: en toda compra o contratacion se aplicaran los criterios
de simplicidad, austeridad, concentracién y ahorro en el uso de los recursos, en
las etapas de los procesos de seleccion y en los acuerdos y resoluciones recaidos
sobre ellos, debiéndose evitar en las bases y en los contratos exigencias y for-
malidades costosas e innecesarias.

g) Principio de razonabilidad: en toda la contratacion debe existir una estrecha
vinculacion entre el objeto de la contrataciéon con el interés publico compro-
metido.

h) Principio de transparencia: la contratacién publica se desarrollara en todas sus
etapas en un contexto de transparencia que se basard en la publicidad y difu-
sién de las actuaciones emergentes de la aplicacion de éste régimen, la utili-
zacion de las tecnologias informaticas que permitan aumentar la eficiencia de
los procesos y facilitar el acceso de la sociedad a la informacién relativa a la
gestion del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en materia de
contrataciones y participacion real y efectiva de la comunidad.

Pero todo esto no se logra solo con la sancién de leyes, como han anticipado
los doctrinarios Canosa, Ivanega y Rejtman Farah:

... las practicas refiidas con la ética no cambiaran por una ley ni se revertiran
con meros cambios de textos normativos. Es necesario realizar un abordaje sis-
témico, una aplicacion irrestricta de soluciones que garanticen los principios y
garantias constitucionales en juego, y la clara y firme voluntad de funcionarios,
partes intervinientes en el proceso, sociedad civil y operadores del derecho, por
hacerla efectiva.?3

En relacidn a esta cuestion, la Procuracion del Tesoro de la Nacién ha sostenido que
“el principio de transparencia no es propio o especifico del procedimiento licitatorio,
porque deberia serlo de todos los procedimientos administrativos”. La transparencia
aparece asi “como el cumplimiento cabal de todos los otros principios propios de la
licitacion (publicidad, concurrencia, igualdad) y entendemos que los engloba. Es un
resultado de su cumplimiento”. La transparencia estd también emparentada con el
control** y la publicidad, receptados por la jurisprudencia en “Copimex CAC”.3>

33. CaNosa, Armando N., IVANEGA, Miriam M. y REJTMAN FARAH, Mario, “Procedimiento y proceso admi-
nistrativo, jornadas organizadas por la Carrera de Especializacién’, en Cassagne, Juan C. [dir.], Derecho Admi-
nistrativo Econémico. Seccion I - El procedimiento administrativo. (Ver en Sistema de Informacién Legal de La
Ley-Thomson Reuters id. AP/DOC/2642/2012).

34. Dictamen 15/2005 PTN del 12/08/2005. Expte. 01-0153535/04. Organismo Nacional de Administracién
de Bienes, Dictdmenes 253:167.

35. CS)N, 27/8/1991, “Copimex CAC e ISA ¢/ Alesia SACIF y AG” (Fallos, t. 314, p. 899).
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En igual sentido, el ordenamiento europeo ha reconocido la necesidad de en-
cauzar el procedimiento de contratacion administrativa a principios esenciales, des-
tacando entre ellos los de igualdad, no discriminacién y transparencia.3® Es intere-
sante el conocido Informe Nolan,?” en donde el primer ministro britdnico, para el
establecimiento de unas normas de conducta en la vida publica, da una serie de re-
comendaciones sobre los principios que han de inspirar la actuacién de politicos y
servidores publicos:

... desinterés: decisiones solo con arreglo al interés publico, integridad: no co-
locarse bajo ninguna obligacion financiera o de otro tipo con terceros u organi-
zaciones, objetividad: se deben elegir razones de mérito al momento de decidir,
responsabilidad: sometidos a procedimientos de control de acuerdo con el cargo
que se ocupa, transparencia, honestidad, liderazgo. ..

4. Principio de transparencia en las contrataciones ptblicas>?

Entenderemos completamente la importancia de este principio si tenemos presente
que en el proceso de compra publica cuidar el dinero del comprador es central por-
que no es propiedad de quien lo gasta en ese momento. Si bien esto puede parecer
una obviedad, muchas veces es olvidado, y es un dato primordial ya que determina el
notable valor que tiene la capacitacion e idoneidad de los funcionarios que trabajan
en las areas de compras. Ademas, las contrataciones son un punto de contacto en-
tre la Administracion Publica y el sector privado. Y es en este contexto en donde se
dan intereses contrapuestos ya que, mientras que el sector privado tiene como interés
particular el econémico, la Administracién Publica tiene que satisfacer el interés ge-
neral de la sociedad. Y a través del sistema de contrataciones publicas, la Adminis-
tracion ejecuta gran parte del presupuesto, lo cual implica un movimiento de miles
de millones de pesos que influyen en miles de procesos de contrataciones en manos
de miles de funcionarios publicos.

Estos elementos, junto a otros muchos factores, hacen que los procesos de con-
trataciones publicas sean espacios donde los actores intervinientes tienden a ejercer
presiones para satisfacer sus propios intereses, dejando de lado la finalidad de satis-
facer el interés general de la sociedad, razén por la cual el respeto y cumplimiento de
las normas y principios que rigen las contrataciones publicas por parte de los fun-
cionarios publicos se tornan esenciales para evitar que las presiones por satisfacer el
interés privado vulneren el propdsito publico.

36. Al respecto puede verse la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Eu-
ropea, del 31/3/2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios.

37. Cfr. Informe NOLAN, Normas de conducta de la vida puiblica. La version completa del informe puede ver-
se en Documentos INAP, Madrid, 1996. A peticién del primer ministro britdnico, a finales de 1995 se consti-
tuyé un comité de expertos para proponer las Normas de Conducta en la Vida Publica, referida a la actividad
parlamentaria y administrativa. Dicho comité, presidido por el juez Nolan, emitié en mayo de 1995 un primer
informe con recomendaciones.

38. La fundacién Poder Ciudadano ha estudiado estas cuestiones que, por considerarlas completas, simple-
mente adaptaremos y transcribiremos. Asi, como podremos comprobar al avanzar en la lectura, aquello que
difiere del texto original es porque lo hemos ampliado. Ver ArRcipIACONO, Pilar, ARENOSO, Federico y ROSEN-
BERG, Gaston [PODER CIUDADANO], ob. cit. (cfr. nota 24).
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Como afirma Lamoglia

La organizacion y puesta en marcha de una Administracion Publica eficiente,
accesible, comprometida con los valores del Estado de Derecho y que ademas
acredite transparencia en cada una de las decisiones que adopte, son objetivos
primarios a los que debe contribuir el derecho administrativo como rama de la
ciencia juridica ocupada del quehacer de la administracion y de su relaciéon con
los ciudadanos en pos de satisfacer el interés de la poblacion.

Esto, que parece simple, en la practica no lo es, ya que las compras publicas deben
desarrollarse con un doble objetivo complejo: no solo tienen como finalidad la satis-
faccion inmediata o mediata del interés general de la sociedad, sino que deben hacer-
se al mejor precio y la mejor calidad posibles. Y es asi como el principio de transpa-
rencia juega un rol sumamente importante. Prueba de ello es que tanto los tratados
internacionales como las leyes y decretos internos se ocupan de él.

La transparencia en las contrataciones publicas no solo obliga a los funciona-
rios a publicitar sus acciones en diversas etapas y fundamentar cada una de las de-
cisiones, sino que genera el derecho de la sociedad de ejercer un control sobre los
procesos de compras que estan destinados a satisfacer las propias necesidades de la
ciudadania en su conjunto.

Como se ha pronunciado parte de la doctrina espafiola,

... la transparencia, debe aparecer en toda la tramitacion del procedimiento, in-
cluyendo como es 1dgico el aspecto relativo a la aprobacién y control del gasto,
hasta su finalizacion, lo que obliga a publicar también el acto de adjudicacion del
contrato, a fin de que los interesados puedan impugnarlo.

En este sentido, corresponde mencionar, como explicacion del principio de transpa-
rencia, el articulo 17 del Decreto delegado 1023/2001 y las observaciones al proyecto
de pliego contenidas en el articulo 54 del Decreto 893/2012.

El articulo 17 prevé que

el principio de concurrencia de ofertas no debera ser restringido por medio de
recaudos excesivos, severidad en la admision de ofertas o exclusion de éstas por
omisiones intrascendentes, debiéndose requerir a los oferentes incursos en falta
las aclaraciones que sean necesarias, dandoseles la oportunidad de subsanar de-
ficiencias insustanciales, no pudiendo alterar los principios de igualdad y trans-
parencia establecidos en el articulo 3 de este Régimen, de acuerdo a lo que esta-
blezca la reglamentacion.

Y el articulo 54 que hemos mencionado establece que

... la convocatoria para recibir observaciones al proyecto de pliego de bases y
condiciones particulares deberd efectuarse mediante la difusién en el sitio de
internet de la Oficina Nacional de Contrataciones con diez (10) dias corridos,
como minimo, de antelacién a la fecha de finalizacion del plazo para formular
observaciones. Durante todo ese plazo cualquier persona podra realizar obser-

39. LaMOGLIA, Carlos M., “Los principios de la licitacion puiblica. Pautas y lineamientos para una mejor ad-
ministracion”, en Revista de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007 (ver en Sistema de
Informacion Legal de La Ley-Thomson Reuters id. AP/DOC/4598/2012).

40. SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho administrativo. Parte general, Madrid, Tecnos, 2005, p. 574.
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vaciones al proyecto de pliego sometido a consulta ptblica. A los fines de su di-
fusion la informacion referente a la convocatoria debera remitirse a la Oficina
Nacional de Contrataciones, con dos (2) dias de antelacién al de la fecha en que
corresponda efectuar su difusion, conjuntamente con los proyectos de bases y
condiciones particulares.

Dicho esto, entendemos que la sociedad no solo tiene el derecho a exigir a los fun-
cionarios publicos una gestion transparente, sino que este derecho es también un de-
ber. Entre los ciudadanos existe, al menos, la responsabilidad de preguntarse de qué
manera la Administracién gasta el dinero destinado a satisfacer nuestras necesida-
des. No puede pasar desapercibido que los recursos con los que el Estado cumple sus
funciones son publicos, lo cual significa que son de la sociedad. Por eso preferimos
hablar de un derecho-deber de los ciudadanos de exigir una gestién publica transpa-
rente.

4.1. Regulaciéon normativa

Como venimos desarrollando, el principio de transparencia en las contrataciones
publicas esta ligado a conceptos claves, como ser la fundamentacién de acciones y
decisiones, el derecho a informarse que tienen los miembros de la sociedad, la publi-
cidad de los actos en las diferentes etapas y el control social. En este sentido, Rejtman
Farah expresa que “el principio de transparencia aparece asi superando su tradicional
objetivo cual es el de constituirse en una valla a la corrupcion” 4!

El marco normativo de referencia para la transparencia en materia de contra-
taciones publicas se rige en el 4mbito nacional por el Cédigo de Etica de la Funcién
Publica (Decreto 41/1999), la Ley de Etica Publica (Ley 25188), el Decreto delegado
1023/2001 y la Ley de Responsabilidad Fiscal (Ley 25152 y Ley 23696).

En el plano internacional se rige por la Ley 24759 y la Ley 26097 que aprueban
respectivamente la Convencién Interamericana contra la Corrupcién y la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

4.1.1. Ambito nacional

El Cédigo de Etica de la Funcién Publica dispone que la transparencia es exigible a
todo funcionario publico, ya que deben ajustar su conducta al derecho que tiene la
sociedad de estar informada sobre la actividad de la Administracién.? Por su par-
te, la Ley de Etica Publica establece como principio que quienes ejercen la funcién
publica deben fundar sus actos y mostrar la mayor transparencia en las decisiones
adoptadas, sin restringir informacién a menos que una norma o el interés publico
claramente lo exijan.*3

Puntualmente, la transparencia en los procedimientos es uno de los principios
generales y centrales de las contrataciones publicas, tal como lo sefiala su norma

41. ReEJTMAN FARAH, Mario, Régimen de contrataciones de la administracion nacional, Buenos Aires, Abele-
doPerrot, 2010, pp. 124 y ss.

42. Ver art. 20 del Decreto 41/1999.
43. Verart. 2,inc. e), Ley 25188.
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rectora: el Decreto delegado 1023/2001.%4 En su articulo 9 define al principio de
transparencia:

Transparencia. La contratacion publica se desarrollara en todas sus etapas en un
contexto de transparencia que se basara en la publicidad y difusién de las actua-
ciones emergentes de la aplicacion de éste régimen, la utilizacién de tecnologias
informaticas que permitan aumentar la eficiencia de los procesos y facilitar el
acceso de la sociedad a la informacion relativa a la gestion del estado en materia
de contrataciones y en la participacion real y efectiva de la comunidad, lo cual
posibilitara el control social sobre las contrataciones publicas.

Asimismo, teniendo como base el principio de transparencia, la apertura de las
ofertas siempre se realizara en un acto publico, siendo ello también aplicable a
las contrataciones publicas electronica®’.

Podemos ver que la norma al desarrollar este principio no solo la relaciona con el
principio de publicidad de los actos?S, sino que va mas alld y deja en claro que la
transparencia tiene como fin posibilitar el control social sobre las contrataciones
publicas.

Es interesante el aporte que doctrinarios hacen a nuestra disciplina comentan-
do el Decreto delegado 1023/200147 y que aqui queremos transcribir por su precision
y claridad. Es asi que sefialan que la transparencia aparece como pilar de toda pauta
interpretativa del régimen contractual. Asimismo, dicho principio no es patrimonio
exclusivo de las contrataciones publicas nacionales, como ya vimos, porque si bien en
lo que respecta al articulo 9 del Decreto, se refiere a las contrataciones comprendidas
dentro de su 4mbito de aplicacidn, este debe encontrarse presente en toda la activi-
dad estatal.

En relacién a la conceptualizacion del principio de transparencia, hacen un in-
teresante desarrollo y manifiestan que es muy importante senialar qué es lo que real-
mente comprende en el ambito de aplicacion de los contratos que se deben regir por
el Decreto delegado 1023/2001. Y si bien encuentra prevision fundamentalmente en

44. Decreto delegado 1023/2001, art. 3: “Principios generales. Los principios generales a los que deberd ajus-
tarse la gestion de las contrataciones, teniendo en cuenta las particularidades de cada una de ellas, seran:
[...] ¢) Transparencia en los procedimientos”. Es muy importante la parte final del articulo donde dice que
“Desde el inicio de las actuaciones hasta la finalizacion de la ejecucion del contrato, toda cuestion vinculada
con la contratacion debera interpretarse sobre la base de una rigurosa observancia de los principios que le
anteceden”

45. Pérrafo incorporado por el art. 4 del Decreto 666/2003 (vigencia: desde el dia siguiente al de su publica-
ci6n en el Boletin Oficial y serd de aplicacion a las contrataciones que, aunque autorizadas con anterioridad,
tengan pendiente la convocatoria). En tal sentido, el decreto reglamentario, en su articulo 71, indica que en
el lugar, dia y hora determinado para celebrar el acto, se procedera a abrir las ofertas en presencia de todos
aquellos que desearan presenciarla, quienes podran verificar la existencia, nimero y procedencia de los sobres,
cajas o paquetes dispuestos para ser abiertos. En tal sentido, la legitimacion para presenciar el acto no solo
es amplia, sino que también intensa en cuanto a las facultades de fiscalizacion. Resulta este un acto de suma
importancia, ya que en este momento las ofertas pasan a ser de dominio publico con todos los efectos y conse-
cuencias que ello trae aparejado.

46. En nuestro pais, el principio de publicidad tiene rango constitucional, ya que emerge del sistema republi-
cano, representativo y popular establecido en el art. 1 de la Constitucion Nacional.

47. REJTMAN FARAH, Mario [dir.], ALONSO REGUEIRA, Enrique y CARDACI MENDEZ, Ariel [coords.], Contra-
taciones de la Administracion Puiblica Nacional. Decreto 1023/2001. Comentado, anotado y concordado, Buenos
Aires, AbeledoPerrot, 2012, pp. 99-108.
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los articulos 3, 9, 1948 y 324 del mencionado Decreto, también se halla en otras nor-
mas que inciden profundamente en el régimen general de los contratos administrati-
vos en cuestion y que ya hemos mencionado.

Para darle precision al principio y dado que ha sido legislado con terminologia
similar en varias normas, aunque no de manera idéntica, todas estas deben entender-
se complementadas con las de rango superior y de similar jerarquia.

La legislacién que regul6 la llamada reforma del Estado, especialmente las pri-
vatizaciones contempladas en la Ley 23696, asocié° el principio de transparencia y
también el de publicidad con el de concurrencia. Por su parte, la Ley 25188 de Eti-
ca de la Funcién Publica®! y el Decreto 41/1999 también contemplan expresamente
el principio en analisis. La ley en su articulo 2 exige que los funcionarios publicos
muestren la mayor transparencia en el ejercicio de sus deberes vinculandolo en el in-

48. Decreto delegado 1023/2001, art. 19: “Control del procedimiento contractual. Toda persona que acredi-
te fehacientemente algin interés, podra en cualquier momento tomar vista de las actuaciones referidas a la
contratacién, con excepcién de la informacién que se encuentre amparada bajo normas de confidencialidad,
desde la iniciacion de las actuaciones hasta la extincion del contrato, exceptuando la etapa de evaluacion de las
ofertas. La negativa infundada a dar vista de las actuaciones se considerara falta grave por parte del funciona-
rio o agente al que corresponda otorgarla. La vista del expediente no interrumpira los plazos”.

49. Decreto delegado 1023/2001, art. 32: “Publicidad y difusién. La convocatoria a presentar ofertas en las
licitaciones y concursos publicos que no se realicen en formato digital, debera efectuarse mediante la publica-
cién de avisos en el 6rgano oficial de publicacion de los actos de gobierno por el término de dos (2) dias, con
un minimo de veinte (20) dias corridos de antelacion a la fecha fijada para la apertura, computados a partir del
dia siguiente a la dltima publicacién. En los casos de contrataciones que por su importancia, complejidad u
otras caracteristicas lo hicieran necesario, deberan ampliarse los plazos de antelacion fijados, en las condicio-
nes que determine la reglamentacion.

Cuando se trate de licitaciones o concursos internacionales, deberan disponerse las publicaciones pertinentes
en paises extranjeros, con una antelacién que no sera menor a cuarenta (40) dias corridos, en la forma y con las
modalidades que establezca la reglamentacién. La invitacion a presentar ofertas en las licitaciones y concur-
sos privados debera efectuarse con un minimo de siete (7) dias corridos de antelacion a la fecha fijada para la
apertura, en las condiciones que fije la reglamentacion, y complementarse mediante la exhibicion de la convo-
catoria, el pliego de bases y condiciones particulares y las especificaciones técnicas en carteleras o carpetas ubi-
cadas en lugares visibles el organismo contratante, cuyo ingreso sea irrestricto para los interesados en consul-
tarlos” [...] (expresion “licitacién o concurso abreviados” sustituida por “licitacion o concurso privados” por el
art. 8 del Decreto 666/2003 [vigencia: desde el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial y sera de
aplicacion a las contrataciones que, aunque autorizadas con anterioridad, tengan pendiente la convocatoria]).
“Todas las convocatorias, cualquiera sea el procedimiento de seleccién que se utilice, se difundira por internet
u otro medio electrénico de igual alcance que lo reemplace, en el sitio del Organo Rector, en forma simultanea,
desde el dia en que se les comience a dar publicidad por el medio especifico que se establezca en el presente o
en la reglamentacion, o desde que se cursen las invitaciones, hasta el dia de la apertura, con el fin de garantizar
el cumplimiento de los principios generales establecidos en el articulo 3 de éste régimen. Con el fin de cumplir
el principio de transparencia, se difundird por internet, en el sitio del Organo Rector, las convocatorias, los
proyectos de pliegos correspondientes a contrataciones que la autoridad competente someta a consideracion
publica, los pliegos de bases y condiciones, el acta de apertura, las adjudicaciones, las 6rdenes de compra y
toda otra informacién que la reglamentacion determine. Quedan exceptuadas de la obligacion de difusién en
todas las etapas del procedimiento, las contrataciones directas encuadradas en el apartado 6 del inciso d) del
articulo 25 y de difusion de la convocatoria las de los apartados 5, para los casos de emergencia, y 8”.

50. Art. 18 Ley 23696: “Procedimiento de seleccion. Las modalidades establecidas en el articulo anterior, se
ejecutaran por alguno de los procedimientos que se senalan a continuacion o por combinacién entre ellos. En
todos los casos se asegurard la méxima transparencia y publicidad, estimulando la concurrencia de la mayor
cantidad posible de interesados...”.

51. La Ley 25188, en su art. 2, incs. e) y h), prevé que los organismos del estado nacional se encuentran obli-
gados a fundar sus actos y a mostrar la mayor transparencia en las decisiones adoptadas sin restringir in-
formacion, a menos que una norma o interés publico claramente lo exijan, y a observar en los procedimien-
tos de contrataciones publicas en los que intervengan los principios de publicidad, igualdad, concurrencia y
razonabilidad.
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ciso h) también con el principio de concurrencia. En relacion con dicha normativa,
para su total implementacién se previé la creacién de la Comisiéon Nacional de Etica
Publica’? como 6rgano para la efectiva garantia del cumplimiento de la Ley 25188.
Sin embargo, no ha sido creada ya que han existido reparos constitucionales a su
conformacion.

También el Decreto 229/2000, Carta Compromiso con el Ciudadano, en sus
considerandos menciona, de manera concordante con lo hasta aqui expresado, que la
transparencia en el desempeno efectivo de cada organismo es la piedra angular de un
Estado®3 que opera de cara a sus administrados, en especial rindiendo cuenta en for-
ma periddica sobre la eficacia en la prestacion de sus servicios. Se verifica asi la gran
importancia que tiene el principio aqui expuesto y cudn arraigado se encuentra en el
ordenamiento juridico nacional.

A nivel constitucional, se consagra implicitamente en su articulo 1 el principio
de publicidad y transparencia de los actos de gobierno como ya hemos expresado y a
lo cual nos remitimos. Lo republicano comprende conceptualmente el respeto a los
principios mencionados.

Volviendo a lo resefiado por la Fundacion Poder Ciudadano al desarrollar el
principio de transparencia de acuerdo al Decreto delegado 1023/2001, no solo se lo
relaciona con el principio de publicidad de los actos, sino que va atin mas alld y deja
en claro que la transparencia tiene como fin posibilitar el control social sobre las con-
trataciones publicas.

No podria ser de otra manera ya que, si bien las contrataciones publicas tie-
nen como finalidad inmediata adquirir un bien, un servicio o ejecutar una obra de la
mejor calidad y al menor costo posible, todo el proceso debe cumplir con estandares
minimos de transparencia que permitan un efectivo control social, tal como lo dis-
pone la normativa.

Y es la misma norma la que nos brinda un parametro sobre el contenido del
control social, que debe darse sobre el efectivo cumplimiento de los demas principios
de las contrataciones y el acceso a la informacién, que veremos luego, como herra-
mienta fundamental de este control.

La Ley 25512, que establece el Régimen de la Convertibilidad Fiscal, dispone
que la documentacion producida en el ambito de la Administracion Nacional que alli
se detalla tiene caracter de informacién publica y serd de libre acceso para cualquier
institucion o persona interesada en conocerla.”* Se puede decir entonces que el prin-
cipio de transparencia tiene un ambito de manifestacion interno y otro externo.

En el ambito interno, la transparencia se logra, entre otros mecanismos, me-
diante el envio permanente, detallado, adecuado y veraz de toda la informacién rela-
tiva a las contrataciones publicas, al drgano rector del sistema de contrataciones de la

52. Art.23 Ley 25188 reza ast: “Créase en el mbito del Congreso de la Nacién, la Comisién Nacional de Etica
Publica, que funcionara como 6rgano independiente y actuara con autonomia funcional, en garantia del cum-
plimiento de lo normado en la presente ley”.

53. Ya que en la parte dispositiva, el art. 4 del Decreto 229/2000, bajo el titulo “Principios rectores’, menciona
en su inc. g) el principio de transparencia, sefialando que los organismos prestadores de servicios a los ciu-
dadanos en tanto tales deben realizar la publicidad de su gestion en cuanto dar a conocer qué puede razona-
blemente esperarse en cada caso como garantia de efectividad y eficiencia en la asignacién de sus recursos
humanos, econémicos y financieros. Dicha normativa asocia nuevamente este principio con el de publicidad,
efectividad y eficiencia.

54. Art. 8 Ley 25152.
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Administracién Nacional: la Oficina Nacional de Contrataciones (ONC) dependien-
te de la Jefatura de Gabinete de la Nacién. En el ambito externo, la transparencia se
consigue a través de la permanente intervencion de los oferentes en las actuaciones
administrativas; por la masiva publicidad y difusion que se dé a dichas actuaciones,
de modo que puedan ser conocidas por la sociedad civil, y por el respeto irrestricto
de las formas normativamente impuestas, que en una Republica, siguiendo a Coma-
dira®>, “son aliadas inseparables de la transparencia’”

Dentro de este marco normativo orientado a la transparencia de las contrata-
ciones publicas, aparece como central la clausula anticorrupcién>® como contracara
del principio en estudio. >’

4.1.2. Ambito internacional

Tal como leemos en el Decreto delegado 1023/2001 comentado,>®

... el principio de transparencia se encuentra en un marco juridico que no solo
compromete a la Administracion central y demas entes del Estado respecto del
ambito de su competencia de manera exclusiva en el &mbito nacional e interno,
sino que vincula a la Argentina de manera internacional en tanto el pafs, como
ya hemos adelantado, ha ratificado la Convencién Interamericana contra la Co-
rrupcion® y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. ®

55. COMADIRA, Julio R., Derecho administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros es-
tudios, Buenos Aires, LexisNexis, 2003, 29 ed. act. y ampl., pp. 612 y ss.

56. Art. 10 Decreto delegado 1023/2001: “Sera causal determinante del rechazo sin més trdmite de la propues-
ta u oferta en cualquier estado de la licitacion o de la rescision de pleno derecho del contrato dar u ofrecer di-
nero o cualquier dadiva a fin de que: a) Funcionarios o empleados publicos con competencia referida a una li-
citacién o contrato hagan o dejen de hacer algo relativo a sus funciones, b) O para que hagan valer la influencia
de su cargo ante otro funcionario o empleado publico con la competencia descripta, a fin de que éstos hagan o
dejen de hacer algo relativo a sus funciones, ¢) Cualquier persona haga valer su relacién o influencia sobre un
funcionario o empleado publico con la competencia descripta, a fin de que éstos hagan o dejen de hacer algo
relativo a sus funciones. Serdn considerados sujetos activos de esta conducta quienes hayan cometido tales
actos en interés del contratista directa o indirectamente, ya sea como representantes administradores, socios,
mandatarios, gerentes, empleados, contratados, gestores de negocios, sindicos, o cualquier otra persona fisica
o juridica. Las consecuencias de estas conductas ilicitas se produciran aun cuando se hubiesen consumado en
grado de tentativa”

Antecedentes de este articulo son la Convencion Interamericana contra la Corrupcioén (Ley 24759) y la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Ley 26097), que encara fuertemente el tema de la trans-
parencia y, por lo tanto, constituye un gran esfuerzo por combatir la corrupcién que en la practica ha tenido
auspiciosos resultados. No obstante, el referido art. 10 encuentra su inmediato antecedente en el ya derogado
Decreto 436/2000, que en su oportunidad previé idéntico contenido. Y puede mencionarse como intimamen-
te relacionado con el precepto el art. 36 del Decreto 41/1999, aprobatorio del Cédigo de Etica de la Funcién
Publica, en tanto dispone: “Beneficios prohibidos. El funcionario publico no debe, directa o indirectamente,
ni para si ni para terceros, solicitar, aceptar o admitir dinero, dadivas, beneficios, regalos, favores, promesas
u otras ventajas en las siguientes situaciones: a) para hacer, retardar o dejar de hacer tareas relativas a sus fun-
ciones; b) para hacer valer su influencia ante otro funcionario publico, a fin de que éste haga, retarde o deje de
hacer tareas relativas a sus funciones; ¢) cuando resultare que no se habrian ofrecido o dado si el destinatario
no desempenara ese cargo o funcion”

57. Sugerimos al lector que quiera ahondar en la tematica la lectura de MAIRAL, Héctor A., “Las raices legales
de la corrupcién o de cémo el derecho publico fomenta la corrupcion en lugar de combatirla’, en Revista RAP,
2007.

58. REJTMAN FARAH, Mario, ob. cit. (cfr. nota 47), pp. 612y ss.
59. Ver Convencion Interamericana contra la Corrupcion (Ley 24759), art. 3, inc. 5.

60. Ver Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (Ley 26097), arts. 5,7, 9, 10 y 13.
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Ambos tratados internacionales gozan de jerarquia superior a las leyes locales, sin
dejar de mencionar la existencia de otros tratados internacionales suscriptos por el
pais en los que se prevé el derecho de los particulares de recibir informacién. 6!

La aprobacion de estas dos normas significa un paso muy importante en ma-
teria de transparencia, por tratarse de compromisos asumidos que habilitan a los
ciudadanos a exigir su cumplimiento a las autoridades locales. No obstante ello, no
debemos perder de vista que se trata de declaraciones de principios y estandares mi-
nimos de transparencia que en todos los casos son puestos en practica a través de las
normas locales ya mencionadas.

Entre sus directrices, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion en-
cuentra notorios preceptos respecto de conductas estatales referidas a la transparen-
cia y publicidad, sefialando como finalidad la indicada en su preambulo: “La corrup-
cion socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el
orden moral y la justicia”

A su vez, expresa en el articulo 3 apartado 5 sobre la promocion de sistemas
para la contrataciéon de funcionarios publicos y para la adquisicién de bienes y ser-
vicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales
sistemas.

Rejtman Farah sefala que

... autorizada doctrina ha sostenido que conforme a la Ley 24.759, no parece
que en adelante pueda afrontarse valida y legalmente sin incurrir en responsabi-
lidad personal e institucional, una contratacién de gran significacion sin el cum-
plimiento de tales recaudos previos, debiendo dichas contrataciones efectuarse
y transitar al amparo del principio de transparencia, vinculado a la publicidad,
equidad, eficiencia y concurrencia, para asi lograr los cometidos publicos y man-
tener la validez de la contratacién. ©

La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion define en su preambulo
un aspecto del principio de transparencia, en tanto si bien reconoce que la preven-
cion y erradicacion de la corrupcion son responsabilidad de todos los Estados y que
deben cooperar entre si, destaca que ello debe hacerse necesariamente con el apoyo
y la participaciéon de personas y grupos que no pertenezcan al sector publico, como
la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones de base
comunitaria para que sus esfuerzos en este ambito sean eficaces.

Ademas trata especificamente la tematica de las contrataciones publicas y obli-
ga a cada Estado parte a adoptar las medidas necesarias para establecer sistemas
apropiados de contratacion publica basados en la transparencia, competencia y cri-
terios objetivos de adopcidon de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para
prevenir la corrupcion.®® También dispone que los sistemas de compras deben tener
ciertos estdndares minimos como ser: a) la difusion publica de informacion relativa
a procedimientos de contratacion publica incluida informacién sobre licitaciones e

61. Cfr.art. 13 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Ley 23054); art. 19 inc. 2 Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (Ley 23313); art. 19 Declaracién Universal de Derechos Humanos del
10/12/1948.

62. REJTMAN FARAH, Mario, ob. cit., p. 613 y ss.
63. Art. 9 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Ley 26097).
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informacién pertinente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que
licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus
ofertas, b) la formulacién previa de las condiciones de participacion, incluidos crite-
rios de seleccidn, adjudicacion y reglas de la licitacion, asi como su publicacidn, c) la
aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion de decisiones
sobre contratacion publica a fin de facilitar la ulterior verificacion de la aplicacion
correcta de las reglas o procedimientos, d) un mecanismo eficaz de examen interno,
incluido un sistema eficaz de apelacidon para garantizar recursos y soluciones legales
en el caso de que no se respeten las reglas o los procedimientos establecidos.

Estas normas son herramientas fundamentales para combatir la corrupcion de
los Estados y deben ser complementadas en su aplicacion con las disposiciones loca-
les que promueven la transparencia en la gestion publica, fundamentalmente a través
del acceso a la informacioén y publicidad de los actos de gobierno que permiten un
efectivo control social. %

4.2. Recepcion jurisprudencial

En la jurisprudencia encontramos antecedentes de este principio y el Maximo Tri-
bunal ha sefialado que es necesaria la transparencia en el manejo patrimonial de la
cosa publica.®> Lo apunta como algo necesario y no como una opcién. Se advierte
asi como un imperativo la aplicacion efectiva de este principio.

De igual modo, la Sala 32 de la Camara Nacional Contencioso Administrati-
vo Federal resolvid claramente este criterio, confirmado posteriormente por la Corte
Suprema en los mismos autos, de que la transparencia es condicion esencial de va-
lidez de un contrato y deberia reflejarse tanto en su celebraciéon como en su ejecu-
cion. %

También se ha dicho por mayoria que si la licitacion se caracteriza fundamental-
mente por la publicidad y el trato igualitario, el acceso de las partes al expediente
tavorece decididamente la observancia de la legalidad y transparencia del proce-
dimiento mediante el control que, como colaboradores del buen funcionamiento
de la Administracién, ellos asumen. ¢’

64. Es importante incrementar los controles y la transparencia de la gestion, entendida esta ultima no sélo
como un imperativo legal sino como un presupuesto fundamental para el gasto eficiente de los recursos pu-
blicos. Asi, es necesario impulsar medidas tendientes a ampliar la publicidad de los tramites de adquisicion
de bienes y servicios y profundizar el control para evitar irregularidades en la seleccién de los adjudicatarios
como podrian ser adquirir bienes y servicios a firmas que: a) no cuentan con capacidad operativa para pro-
veerlos o b) no se encuentran en una situacion regular en relacién al cumplimiento de sus obligaciones tribu-
tarios y/o c) que estén vinculadas entre si o con funcionarios de 6rganos contratantes. En consecuencia, es ne-
cesario adoptar medidas tendientes a permitir monitorear en forma asistemética la utilizacion de los recursos
destinados a la contratacién de bienes, obras y servicios.

65. CSJN, 20/6/2006, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ danos y perjuicios (dafnos
derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)” (Fallos, t. 329, p. 2316).

66. CSJN, 18/7/2002, “Actuar Agrupacién Consultores Técnicos Universitarios Argentinos S.A. y otros
c. Aguay Energia Eléctrica Sociedad del Estado s/ contrato administrativo” (Fallos, t. 325, p. 1787).

67. COMADIRA, Julio R., Derecho administrativo, Buenos Aires, 1996, p. 133; ver, asimismo, en Cam. Nac.
Contencioso Administrativo Federal, Sala 1, 6/11/1998, “Finmeccanica Spa Aerea Alenia Difesa ¢/ EN -M° de
Defensa- Licitacién 12/97 s/ Medida cautelar (auténoma)”, voto del juez Coviello, considerando N° 4, Buja en
disidencia, Licht. (La Ley, t. 2000-C, p. 113; y t. 1999-B, p. 517; cita online AR/JUR/2890/1998).
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Como senala Rejtman Farah©8, el principio de transparencia y publicidad de las ac-
tuaciones “deja de ser una declaracion de intenciones, y viene teniendo progresiva-
mente oportuna recepcion jurisprudencial’, tanto en el ambito de las Camaras de
Apelaciones del Fuero, como en la doctrina del Maximo Tribunal.

4.3. Efectos en la contratacidn publica

De acuerdo al informe Cecchini®, encargado por la Comision de la Comunidad Eu-
ropea y que se hizo publico en 1998, “el aumento de transparencia y apertura en la
contratacion publica podria significar un ahorro de bastantes millones”. Es asi que
se ha elaborado, en cooperacién con una empresa, un método de investigacion para
medir de manera armonizada y comparable la importancia y la estructura de la con-
tratacion publica en diferentes Estados, siendo algunos de ellos Portugal y Grecia, y
ha permitido la cuantificaciéon de la importancia de la contratacion.

En el caso de Estados Unidos, el presidente Lincoln propulsé la insercion de
la acciéon Qui Tam para combatir el fraude a gran escala y que tenia como partici-
pes a contratistas del gobierno y proveedores militares. El término proviene de la
Edad Media inglesa y su denominacién proveniente del latin: Qui tam pro domino
rege quam pro se ipso inhaec parte sequitur significa “quien presenta la accion al rey
también la presenta para su propia causa’. Asi, la jurisprudencia de Estados Unidos
ha implementado este mecanismo, cuya arquitectura juridica es fuente’® de nues-

68. REJTMAN FARAH, Mario, ob. cit. (cfr. nota 47), p. 105.

69. WS ATKINS MANAGEMENT CONSULTANT, “The cost of non-Europe in public sector procurement”, Office
for Official Publications of the European Communities, 1987.

70. No obstante, segtn lo estudiado por el académico Pablo Neme y los antecedentes legislativos, en nuestro
pais existi6 al menos un proyecto en el Congreso Nacional para la consagracion de esta accion, presentado en
el afio 2003, pero hasta el momento no se han logrado avances. A pesar de esto, a partir de la aprobacién de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Ley 26097), el Estado Nacional se encuentra obli-
gado a implementar politicas publicas efectivas para contrarrestar la corrupcién. Argentina ha suscrito dos
instrumentos legales donde ha manifestado su voluntad de contribuir a la lucha contra la corrupcién. Ratifico
la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (OEA), con la sancién de la Ley 24759; y a través de la
Ley 26097 ha ratificado el protocolo de Naciones Unidas contra la Corrupcion del 31 de octubre de 2003. Asi
se han asumido importantes compromisos vinculados a la problematica. Haber adquirido estas obligaciones
se traduce en la necesidad de elaborar politicas publicas eficientes para abordar el flagelo de la corrupcion e
instaurar de manera definitiva el Estado de derecho. La participacion social facilita este proposito y contribuye
de manera efectiva a su esclarecimiento, dando asi solucion a lo previsto en el articulo 5, incisos 1 y 3, de la
Convencién contra la Corrupcién que especificamente declara la necesidad de “(...) elaborar politicas coor-
dinadas y eficaces contra la corrupcién que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios
del imperio de la ley, la debida gestién de los asuntos ptblicos y los bienes ptiblicos, la integridad, la transpa-
rencia y la obligacion de rendir cuentas, evaluando periédicamente los instrumentos juridicos y las medidas
administrativas pertinentes a fin de determinar si son adecuadas para combatir la corrupcion”. El art. 13 del
mencionado texto legal impone la obligacion de “(...) fomentar la participacién activa de personas y grupos
que no pertenezcan al sector pablico, como la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las or-
ganizaciones con base en la comunidad, en la prevencién y lucha contra la corrupcion”. También el articulo 34,
bajo el titulo “consecuencias de los actos de corrupcion’, establece la “(...) obligacion de adoptar medidas para
eliminar las consecuencias de los actos de corrupcion, con la debida consideracién de los derechos adquiridos
de buena fe por terceros’, indicando seguidamente: “En este contexto, los Estados Parte podran considerar la
corrupcion un factor pertinente en procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto un con-
trato 0 a revocar una concesion u otro instrumento semejante, o adoptar cualquier otra medida correctiva’. El
informe del Comité Especial de Negociacion de la ONU senala que en el segundo periodo de sesiones (se rea-
lizaron siete) celebrado en Viena en junio de 2002, se realizé un seminario técnico donde se formularon —entre
otras observaciones- d) la posibilidad de utilizar en mayor medida el ofrecimiento de recompensas por toda
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tra Carta Magna y con esto se trata de beneficiar al denunciante de un acto de co-
rrupcién con un porcentaje del monto recuperado por el Estado. Ello ha funciona-
do aproximadamente ciento cuarenta aios desde su implementacion a través del
False Claims Act (originalmente llamada Ley Lincoln) con las directrices de la accién
qui tam.

Durante el periodo entre 1980 y 1986 se denunciaron fraudes en el sector mi-
litar y gran parte de los beneficiados fueron los cazadores de recompensas. Con los
anos, este instrumento se ha fortalecido a tal punto que en 1986 el Congreso de los
Estados Unidos la declar6 como la primera herramienta juridica para combatir el
fraude y realzar el principio de transparencia. Asi, miles de millones de délares fue-
ron recuperados y alguna parte de la doctrina considera que hacia el afio 2020 cuan-
do los costos provenientes de este sector asciendan a la cifra de dos mil trescientos
millones de ddlares, sera éste el objetivo clave de quienes buscan defraudar al Estado,
para lo cual, los mecanismos y principios Qui Tam tendran un rol fundamental.”!

5. Transparencia y derecho a la informacién publica en la contratacion

Volviendo al tema del acceso a la informaciéon como determinante en la prevencion
de la corrupcion e incremento de la transparencia, Gusman’? afirma, citando a Mo-
rris, Yandle y Dorchak, que

... uno de los motivos por el que los politicos suelen atender mas a intereses par-
ticulares que al interés publico se debe a que no son monitoreados de cerca por
los votantes. En suma, informacidn y transparencia estan sumamente ligadas.

El mismo autor expone que

El jurista norteamericano Black (Jr) da comienzo a una de sus obras mas im-
portantes: The People and the Court publicada en el afio 1960, diciendo que el
trabajo de un gobierno, cuando realmente trabaja, esta siempre rodeado de un
misterio. Y parafraseando también al canciller aleman Bismarck, podemos de-
cir que muchas decisiones gubernamentales son como las salchichas, la gente no
dormiria tranquila si supiera como se hacen. Pero la verdad es que todos tene-

informacion que condujera a la devolucion de bienes de origen ilicito o de recurrir a un litigio civil Qui Tam
en virtud del cual los particulares o “informantes” pudieran demandar, en nombre del Estado, a funcionarios
corruptos y a otras personas que defraudaran al gobierno, y recibir luego una recompensa consistente en una
parte de los bienes de origen ilicito recuperados por cuenta del Estado.

En las conclusiones del III Congreso de la Asociacion Bonaerense de Derecho Administrativo (ABDA), se
propuso que “junto al control jurisdiccional subjetivo, institucionalizado para la proteccién de los derechos
individuales, se prevean acciones que tutelen la juridicidad objetiva del obrar estatal, tales como la accion Qui
Tam, ya implementada en otros ordenamientos juridicos para combatir el fraude a gran escala”. La Constitu-
cién Nacional, en su reforma de 1994, introduce en el articulo 43 los derechos de incidencia colectiva, catego-
ria mas extensa de tutela y derecho de fondo que parece destinada a restar importancia a la clasica distincion
entre derecho subjetivo e interés legitimo, habilitando de esta manera las condiciones para la elaboracion de
esta accion.

71. NEME, Pablo, “Hacia una ley qui tam. Marco normativo y antecedentes juridicos. Propuesta de creacion’,
en Doctrina Judicial, Buenos Aires, La Ley, 26/8/2015 (cita online AR/DOC/1499/2015).

72. GUsMAN, Alfredo S., “Acceso a la informacién publica. Fortalecido en los tribunales, debilitado en el con-
greso’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 2016-B, p. 736, y “supl. Const?, 2016 (marzo), p. 20 (cita online AR/
DOC/514/2016).
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mos derecho a conocer en base a qué dato, hipétesis, prondsticos, consejos, los
gobernantes actdan, han actuado o actuaran.”?

En lo que respecta a nuestra Constitucién Nacional, en su articulo 4274 se reconoce
el derecho a la informacién en nuestra condicion de usuarios o consumidores, en-
tonces seria inaceptable que como ciudadanos no podamos enterarnos del manejo de
los asuntos publicos, en este caso concreto en relacion a las contrataciones.

Recientemente la Corte Suprema, en el caso “Giustiniani” consideré que se tra-
ta de informacién que “no pertenece al Estado sino que es del pueblo de la Nacién
Argentina””> En otro precedente,”® ubicé al acceso a la informacién publica como
un derecho enraizado con el principio de publicidad de los actos de gobierno, de
acuerdo a los articulos 1, 33, 41, 42 y concordantes del capitulo segundo y del articu-
lo 75 inciso 22 de la Constituciéon Nacional.

Por analogia, podemos decir que rige en el tema la regla de la maxima divulga-
cion, tal como lo establece el articulo 11 inciso d) de la Ley de Informacion Publica
chilena. Asi, en principio, toda informacion debe brindarse salvo cuando verse sobre
datos sensibles para las personas o para la defensa nacional. Pero, de darse ese su-
puesto, de todos modos, tienen que expresarse en forma fundada los motivos de la
denegatoria —los cuales deben ser expresos y derivar de una norma- y la desestima-
cion siempre podrd ser cuestionada en un dmbito judicial.””

La informacion es poder y es necesaria para decidir, participar, expresarse u
opinar. Es por ello que la doctrina sostiene que este derecho se vincula de manera
inquebrantable con la participacion ciudadana, ya que para que esta sea ttil, debe ser
una participacion informada; sin su reconocimiento y respeto por parte de las auto-
ridades publicas la intervencion de la sociedad civil seria inocua.”® Muchas veces,
los errores en la difusion de la informacion pueden esconder la velada intenciéon de
especular con que se consumen los hechos que podrian ser objetados sin dar margen
temporal para corregir las falencias o bien para pagar el menor costo politico posible
ante medidas cuestionables.

73. Citando a su vez a SAINZ MORENO, Fernando, [prologo], en Ferndndez Ramos, Severiano, El derecho al
acceso a los documentos administrativos, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 13.

74. Art. 42 Constitucion Nacional: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en re-
lacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos, a una informacién adecuada
y veraz, a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la
proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma
de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de calidad y eficiencia de
los servicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion esta-
blecerd procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los
servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consu-
midores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.

75. CSJN, 10/11/2015, “Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ YPF SA s/ amparo por mora” (El Derecho, 25/11/2015
con comentario de Pedro Coviello; Fallos, t. 338, p. 1258).

76. CSJN, 4/12/2012, “Asociacién Derechos Civiles ¢/ EN-PAMI (dto. 1172/03) s/ amparo ley 16986” (Fallos,
t. 335, p. 2939).

77. CIDH, 19/9/2006 “Claude Reyes y otros ¢/ Chile - Fondo, reparaciones y costas” (Serie C, N° 151).

78. COMADIRA, Julio R., “El principio de participacion ciudadana en la funcién administrativa (con especial
referencia a la formacién de la voluntad de la administracion y a la seleccion de autoridades publicas)”, en EI
Derecho Administrativo, Buenos Aires, UCA, t. 2005, p. 400.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al interpretar la garantia es-
tablecida en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,”®
reconoci6 que el derecho de acceso a la informacion de cualquier fuente se encuentra
incluido en la libertad de pensamiento y expresion. Sostuvo la instancia supranacio-
nal que dicho precepto del pacto

... al estipular expresamente derechos a buscar y a recibir informaciones, prote-
ge el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el
control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restriccio-
nes de la Convencion [...] Dicha informacién debe ser entregada sin necesidad
de acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacién personal, sal-
vo en los casos en que se aplique la legitima restriccion.

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el articulo IV
establece que “toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinidn, y
de expresion, de difusion del pensamiento por cualquier medio”. Y, en su articulo 19,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos prevé que

Todo individuo tiene derecho de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio
de expresion.

Al margen de los tratados, Andreucci® se refiere a que la doctrina

... ha elaborado una serie de Estandares Internacionales bajo el auspicio de la
Sociedad Interamericana de Prensa y asi surgen contenidos minimos que com-
prende el derecho de acceso a la informacién: a) toda persona tiene derecho a
acceder a la informacién en poder del Estado sin necesidad de expresar causa
que motiva su ejercicio, b) el Estado tiene la obligacién de suministrar toda in-
formacion que obre en su poder, ¢) los tres poderes del Estado y las empresas
privadas que brindan servicios publicos se encuentran alcanzados como sujetos
pasivos de este derecho, d) el principio general es la publicidad de la informa-
cion y la excepcidn es la reserva, la que debe interpretarse de forma restrictiva,
e) la informacién debe suministrarse en plazos breves, oportunos y razonables,
f) cuando exista un costo por la busqueda o transmision de la informacion, éste
sera asumido por el solicitante mediante el pago de una tasa que no excederd
el costo del servicio, g) las excepciones al principio de publicidad deben ser ex-
presas y relacionadas con la seguridad nacional, un interés publico concreto y
la proteccién del derecho a la intimidad de terceros y h) en caso de denegatoria
debe existir la posibilidad de una via judicial 4gil e inmediata.

De todo esto podemos hacer un balance de la situacion en nuestro pais. Al respecto,
Gusman, en su investigacién publicada recientemente, arrojé algunas conclusiones
en orden a las consideraciones que venimos desarrollando y a las que adherimos ple-
namente. Considera de importancia que

79. Dice la norma supranacional en lo pertinente: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimiento de su eleccion”.

80. ANDREUCCI, Carlos A., ob. cit. (cfr. nota 25), p. 820.
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De un tiempo a otra parte, en nuestro pais se ha venido intentando evolucionar
hacia una democracia con mas participacion de los ciudadanos en el proceso de
toma de decisiones publicas y en el control social. Esa necesidad se agudizé ante
la crisis de representatividad de la clase politica, que eclosiond a inicios del si-
glo veintiuno. El presidente Kirchner, una vez asumido el gobierno luego de las
elecciones presidenciales de 2003 en que obtuvo un escaso porcentaje electoral,
impulsé diversas medidas para, de algiin modo legitimar su accionar obteniendo
consenso de la ciudadania. En ese camino, el Poder Ejecutivo Nacional dict6 el
Decreto 1172/2003, que consagré una serie de saludables disposiciones tendien-
tes a la transparencia en el manejo de la cosa publica. En materia de informa-
cion publica, dicho Reglamento establece que se trata de una instancia en la cual
toda persona ejercita su derecho a requerir, consultar y recibir informacion de
cualquiera de los sujetos involucrados en el articulo 2 del Anexo VII, con la fina-
lidad de permitir y promover una efectiva participacién ciudadana, a través del
suministro de informacién completa, adecuada, veraz, oportuna, en forma gra-
tuita. A su vez, el ente u 6rgano obligado a responder tiene el deber de informar
lo requerido, con el tnico limite de hacerlo sélo sobre los datos existentes y en
el estado en que se encuentren. Es que no media obligacién de producir infor-
macién con la que no se cuenta, siempre que su generacion no sea un deber que
incumba a la Administracion.

Sostuvo ademas que

... al haber pasado mas de una década desde el dictado del Decreto 1172/2003,
se estaba en condiciones de realizar un balance respecto a su aplicacién, pero no
encontrd resultado satisfactorio ya que varias de sus disposiciones no pasaron
de ser un catdlogo de buenas intenciones necesitadas de mayor voluntad politica
para concretarse. 8!

No hay duda de que en un Estado de derecho emerge como deber de la Adminis-
tracion velar por la juridicidad de su actividad, la probidad de la actuacién de sus
agentes y la transparencia en el ejercicio de la funcién publica, como ha postulado el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba.8? De igual modo, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Herrera Ulloa”#3 expuso que el
control democratico por parte de la opinion publica fomenta la transparencia.

El 7 de abril de 2016, el Poder Ejecutivo Nacional present6 un proyecto de ley
sobre el derecho de acceso a la informacion publica con el objeto de garantizar el
efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica, promover la parti-
cipacion ciudadana y la transparencia de la gestion publica.?* Actualmente, cuenta
con aprobacion de la Camara de Diputados y pasé al Senado de la Nacion. La re-
daccién® de la iniciativa, encargada en buena medida a la Oficina Anticorrupcion,

81. GusMmAN, Alfredo S., ob. cit. (cfr. nota 72).
82. STJ de Cérdoba, Sala Contenciosoadministrativa, 4/7/1996, “Esteban Elsa ¢/ Provincia de Cérdoba”.

83. CIDH, 2/7/2004, “Herrera Ulloa ¢/ Costa Rica - Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”
(Serie C, N° 107).

84. SAI], Sistema Argentino de Informacion Juridica, Proyecto de Ley de Acceso a la Informacién Publica en-
viado al Congreso por el Poder Ejecutivo Nacional.

85. En este proyecto los entes comprendidos son la Administracién Publica Nacional conformada por la ad-
ministracion central y los organismos descentralizados, comprendiendo en estos ultimos a las instituciones de
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tomé como base los proyectos presentados en el Congreso en los tltimos afios8
y obligaria a los organismos de los tres poderes del Estado a brindar mayor trans-
parencia. Asi, nos estamos acercando a la resolucion de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos titulada “Acceso a la informacion publica: for-
talecimiento de la democracia” que inst6 a los Estados a respetar el acceso a la infor-
macién de todas las personas y a promover la adopcion de disposiciones legislativas
o de otro caracter que fueran necesarias para asegurar su reconocimiento y aplica-
cion efectiva.

De aprobarse dicho proyecto estariamos dando cumplimiento a la Carta Ibe-
roamericana de Calidad en la Gestion Publica, que establece que la legitimidad de-
mocratica proviene no solo de la eleccién popular de los poderes estatales partida-
rios, sino también de la participacion y del control de la ciudadania sobre los asuntos
publicos. Se trata de una derivacion del derecho de una buena administracion, que
la Unién Europea recepta en el articulo 41 de su Carta de Derechos Fundamentales y
que se encuentra ligado con los principios de transparencia y participacion.

6. Publicidad de la contratacion vinculada al principio
de transparencia

Estrechamente vinculados se encuentran estos dos principios, pero, no obstante, y
como afirma Del Boca¥’,

Mucho se ha hablado de la publicidad de los llamados a contratacion; sin em-
bargo, y recurriendo a la naturaleza del principio de transparencia [...] —coin-
cidimos- puede existir publicidad pero no transparencia en la convocatoria del
llamado.

la seguridad social, el Poder Legislativo, el Poder Judicial, el Ministerio Publico Fiscal, el Ministerio Publico
de la Defensa, el Consejo de la Magistratura, las empresas y sociedades del Estado, las sociedades anénimas
con participacion estatal mayoritaria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas otras organizaciones
empresariales donde el Estado tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones
societarias. Abarca ademads a concesionarios, licenciatarios y permisorios de servicios ptblicos, organizacio-
nes empresariales, los partidos politicos, los sindicatos, las universidades y cualquier entidad privada a las que
se les haya entregado aportes o subsidios del Estado.

Se prevé como excepciones a la informacidn clasificada como reservada o confidencial o secreta por razones
de defensa o politica exterior, informacién que pudiera poner en peligro el funcionamiento del sistema finan-
ciero; secretos industriales, comerciales, financieros, cientificos cuya revelaciéon pudiera perjudicar el nivel de
competitividad, entre otros.

En los plazos se indica que la informacién debera ser contestada en un plazo no mayor a quince dias hébiles
desde la fecha en que se presenta la solicitud. Prevé ademas la responsabilidad que cabe ante la obstruccién,
obstaculizacién o el suministro incompleto de la informacién publica, lo cual se considera una falta grave sin
perjuicio de las responsabilidades en que se podria incurrir de acuerdo al Cddigo Penal y Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion. Y ante la denegatoria los interesados podran interponer un recurso administrativo.

86. Durante el afio 2002, el PEN envi6 un proyecto de ley de acceso a la informacién publica que fue aproba-
da en Diputados durante mayo de 2003 y pas6 al Senado a fines de 2004, aunque volvié al recinto de origen
por modificaciones que le hicieron. Y asi perdi6 estado parlamentario al no tener tratamiento posterior. Lo
mismo ocurrié con un proyecto que el Senado aprob6 sobre tablas unificando diversas iniciativas legislativas
existentes sobre la materia, consensuado en 2010 y cuyo estado parlamentario fenecié en el afio 2012.

87. DEL Boca, Vanesa, “Transparencia en los procedimientos de seleccion de concesionarios de servicios pu-
blicos”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, t. 2007-IL, p. 935 (ver en Sistema de Infor-
macion Legal de La Ley-Thomson Reuters id. 0003/013274).
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Se trata de un principio de raiz constitucional, en tanto la publicidad de los actos de
los funcionarios hace a la forma republicana de gobierno.®® Podria sostenerse que,
luego de la reforma de 1994, habria adquirido nuevos brios, en tanto el articulo 42 de
la Constitucion Nacional otorga a los usuarios y consumidores, en las relaciones de
consumo, el derecho a una informacién adecuada y veraz.

La publicidad se torna asi en un reaseguro preventivo contra los actos de co-
rrupcioén y no en vano se encuentra en la ya citada Convenciéon Americana contra la
Corrupcion, receptada tanto por la Ley 24759, articulo III inciso 5, como por la Ley
25188 de Etica Publica, en su articulo 2 inciso h.

La amplitud de los medios de publicidad utilizables, en modo alguno deben
entenderse limitados a la publicacién en medios graficos estando habilitados tam-
bién los medios electrénicos. Asi, sostiene gran parte de la doctrina que el principio
de publicidad constituye un légico presupuesto de la libre concurrencia y un elemen-
to garante de la transparencia, honestidad y moralidad del proceso selectivo. En este
orden de ideas, Del Boca afirma que

... Dromi® imprime un doble sentido a la publicidad de los procedimientos de
contratacion: en cuanto a la difusion de la convocatoria, en pos de lograr la ma-
yor concurrencia y competencia posible; y por otro lado, la publicidad de hechos
y actos que las normas exigen que sean publicos (actos de apertura). Como re-
sultado de ello se genera un mayor control por parte de los oferentes, sociedad y
o6rganos de control.

Sin embargo, podemos observar que tanto en el régimen nacional como en la legis-
lacién de otras jurisdicciones existen diferencias respecto de los recaudos de publica-
cion de los avisos en funcion del procedimiento de seleccion escogido, sea licitacion
publica, licitacion privada o contratacion directa, no obstante la moderna tendencia
a enunciar explicitamente este contenido como uno de los principios rectores del sis-
tema nacional de contrataciones publicas (ver art. 9, Decreto delegado 1023/2001).

El incumplimiento del requisito de publicidad, en todo o en parte, o en tiempo
inoportuno o insuficiente segiin una razonable apreciacion de los plazos del llama-
do y la apertura de las ofertas, especialmente, daria lugar a la nulidad del procedi-
miento de contratacion. Para ello, deberia valorarse el caso concreto, y en particu-
lar el perjuicio ocasionado, el incumplimiento de las formas establecidas, el grado de
concurrencia y la posibilidad material de confeccionar una propuesta adecuada a la
complejidad del objeto a licitar en su confrontacién con los dias previstos entre su
difusion y el acto de entrega o apertura de las ofertas.

Este caracter publico del procedimiento, bien se ha precisado, no debe agotarse
en la publicidad del llamado, sino que ha de completarse con el libre acceso a las ac-
tuaciones por parte de los interesados, en todas sus etapas pertinentes, como analiza-
mos en el capitulo anterior.

88. Art. 1 Constitucion Nacional.

89. Drowi, Roberto, Derecho administrativo, Madrid, Ciudad Argentina, 1998, p. 368.
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7. Instrumentos para promover la transparencia y el control social
en las contrataciones ptiblicas®®

La Fundacién Poder Ciudadano ha efectuado un valioso trabajo, el cual resumiremos
y en donde se distinguen los siguientes instrumentos para el Programa de Contrata-
ciones Publicas Transparentes: a) audiencia publica, b) pacto de integridad, c) dis-
cusion participada de las bases y condiciones y d) sistema de declaraciones juradas
como control de conflicto de intereses.

Implementar este programa ofrece grandes ventajas por ser de amplio impacto.
Su foco no es solo la lucha contra la corrupcidn, sino también la eficacia, buscando
lograr oportunidad, eficiencia y conveniencia en la compra, es decir la correcta utili-
zacion de los recursos. Es simple, ya que las herramientas no requieren complicados
conocimientos técnicos ni procedimientos especiales sino que basta con seguir cada
uno de los pasos del reglamento que se utilice y respetar los plazos y las escasas for-
malidades exigidas. Es rapido, ya que no le agrega tiempos excesivos a los normales
de un proceso de contratacion publica y a la vez es econémico debido a que ninguna
de las herramientas exige gastos extraordinarios al Estado.

Asimismo, estd estandarizado. Un estdndar es un valor determinado que se
toma como significativo para los distintos factores de una etapa y asi cada una de las
etapas comprende una serie de factores que se repiten invariablemente, de modo que
existe una serie de previsiones que deben tomarse para lograr que el proceso total sea
exitoso.

Es participativo, ya que en cada una de las etapas la intervencién de los ciuda-
danos es un valor agregado a la transparencia y la eficiencia de todo el proceso. De
este modo, no se concibe la intervencién del programa de contrataciones publicas
transparentes sin la participacion de la ciudadania.

Es de etapa multiple y secuencial ya que comprende tres etapas claramente di-
ferenciadas y cada una arroja un producto diferenciado. La conveniencia de las eta-
pas radica en que pueden identificarse errores o defectos en una etapa y ser subsa-
nados antes de pasar a la siguiente y estos errores o defectos seran inherentes a una
etapa que en caso de ser detectados y corregidos a tiempo, no necesariamente afecta-
ran al resto.

Ademas, este programa beneficia a todos los sectores involucrados en el proce-
so de licitacion, es decir, a los ciudadanos, al sector privado y al Estado. A los ciuda-
danos porque cuentan con un espacio que les permite acceder a una instancia de la
contratacion a la que antes permanecian ajenos, V, si bien las observaciones que los
ciudadanos pueden realizar no son vinculantes, obligan al gobierno a justificar sus
decisiones; al sector privado porque se genera un mercado transparente con reglas de
juego claras que alcanzan de la misma manera al Estado y a todos los oferentes que
participan de una contratacion; y finalmente al Estado porque recibe ideas y puntos
de vista de todos los sectores involucrados con el objeto de manejar de manera efi-
ciente los recursos disponibles y garantizar un proceso transparente.

90. ARCIDIACONO, Pilar, ARENOSO, Federico y ROSENBERG, Gaston [PODER CIUDADANO], ob. cit. (cfr. nota
24), pp. 36-65. Estas cuestiones han sido abordadas por la Oficina Anticorrupcién, que por considerarlas bas-
tante completas adaptaremos y transcribiremos. Nuevamente podremos comprobar, al avanzar en la lectura,
que aquello que difiere del texto original es porque lo hemos ampliado.
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Para la implementacion de las herramientas se necesita voluntad politica y fir-
ma de un convenio entre la autoridad convocante y las organizaciones de la sociedad
civil. Para avanzar en este proceso es fundamental la férrea decision de las maximas
autoridades politicas ya que sin ella no se puede contar con la apertura de espacios en
la Administracion Publica. La resistencia interna de la organizacién puede ser dis-
minuida con las decisiones y érdenes de quien ocupe el liderazgo politico, aun en los
contextos mas intensos.

Y, como ya manifestamos, se necesitara que las autoridades suscriban un con-
venio con las organizaciones de la sociedad civil, considerando la necesidad de es-
tablecer mecanismos de transparencia de gestién técnico-administrativa. Es im-
portante sefialar que sin acuerdo no hay monitoreo y el acuerdo o convenio es un
documento donde las partes establecen obligaciones y derechos basicos que seran
dados a conocer por ser este documento de caracter publico. De este modo, la firma
del convenio posiciona a las autoridades como funcionarios ejemplares a favor de la
transparencia y se transforma en una herramienta de presién para que las autorida-
des cumplan con el compromiso asumido a riesgo de que el acuerdo sea rescindido
publicamente por iniciativa de las organizaciones de la sociedad civil, exponiendo a
los funcionarios la situacion de ser sefialados como incumplidores ante la ciudadania.

La entidad gubernamental, a fin de implementar este programa, no necesitara
disponer de la creacion de nuevos cargos ni que contrate personal exclusivo para el
programa ya que deberian participar quienes trabajan en las dreas ya existentes afines
a las contrataciones. Dentro de estas areas el equipo deberia estar identificado por
un funcionario con poder de decision y hasta tres funcionarios de distintas areas con
responsabilidades asignadas, un representante de prensa de la entidad de gobierno y
uno o dos empleados para atender al publico. Ademas, es muy importante establecer
un cronograma de trabajo para que las etapas del proceso se cumplan sin contratiem-
pos y pueda ser respetado el procedimiento permitiendo asi a las organizaciones de
la sociedad civil monitorear por etapas el cumplimiento del acuerdo segtn los para-
metros establecidos.

7.1. Audiencia publica

La audiencia publica es una instancia en el proceso de toma de decision en la cual el
responsable de esa determinacion habilita un espacio para que todos los ciudadanos,
sean partes directamente afectadas o no, expresen sus opiniones y puntos de vista so-
bre el objeto de la decision. En los procesos de compra publica, esta audiencia puede
ser utilizada para la deteccion de la necesidad y el objeto a comprar o construir, para
la elaboracién y confeccion de los pliegos que rigen el proceso de seleccion o para el
control de resultados del contrato una vez finalizado.

Las opiniones vertidas en la audiencia ptblica son de caracter consultivo y no
vinculante y teniendo en cuenta la evaluaciéon de las opiniones serviran luego para
fundar la decision final. Por otro lado, en muchas oportunidades existen temores por
parte de funcionarios publicos y organizaciones de la sociedad civil respecto a estas
audiencias, y se fundan en experiencias negativas que han llevado a funcionarios a
percibirlas de una manera erronea y alejada de su razén de ser.

Para eliminar temores, es necesario comprender que una audiencia publica no
es una asamblea donde se votan opciones. En caso de que esto fuera cierto, el temor
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estaria totalmente fundado ya que los partidos de la oposicion podrian colmar el es-
pacio de la audiencia con operadores y referentes politicos. Asi se votaria en contray
la autoridad perderia el control de la licitaciéon. Pero no se vota por una opcién sino
que se presentan ideas no vinculantes que sirven de aporte a la decision posterior.

Y ademas las audiencias publicas no son un espacio para legitimar decisiones
preestablecidas ya que el rol de las organizaciones de la sociedad civil al monitorear
el proceso es asegurar que se cumplirdn todas las reglas que garantizan la maxima
participacion de los distintos actores y, fundamentalmente, que se exigira a la Admi-
nistracion Publica la emision de un informe final.

La obligacion de las autoridades convocantes de presentar este informe final
que fundamente la decisién de aceptar o rechazar las sugerencias acercadas durante
la Audiencia implica una rendicién de cuentas por los aportes de opiniones, sugeren-
cias e ideas formulados por los participantes.

Los principales actores en la Audiencia Publica son: a) la autoridad convocan-
te, b) el presidente de la audiencia publica, c) el moderador, d) el panel de expertos,
e) los participantes, f) la prensa y g) las organizaciones de la sociedad civil como ob-
servadores externos. La autoridad competente para convocar es la maxima autoridad
politica del organismo, quien ademads luego aprueba los pliegos y adjudica las contra-
taciones. El presidente de la audiencia publica serd el responsable de instrumentar,
es decir coordinar y dirigir, la etapa preliminar y la audiencia. Su actuacién debera
garantizar la libre participacion de las partes de manera imparcial y promover el de-
bate participativo, ordenado y respetuoso. Ademas, es el encargado de registrar a las
partes interesadas en participar, incorporar la documentacién que presenten, llevar
el expediente de la audiencia e informar a la autoridad convocante sobre el resultado
de esta etapa mediante el informe respectivo y la confeccién de la orden del dia. Lue-
go debera fijar los plazos y medios por los cuales se registre la audiencia.

El presidente sera quien pondra a disposicion de los participantes, veinticuatro
horas antes de la realizacion de la audiencia, el orden del dia, que incluird: a) némina
de los participantes registrados, b) una breve descripcion de la documentacion, los
informes, las propuestas o los estudios presentados por las partes, c) el tiempo de
duracién de las exposiciones, que serd igual para todos los participantes, d) designa-
cién de la autoridad que presidird la audiencia y los responsables de la coordinacién
general.

Finalizadas las intervenciones, el presidente dara por terminada la audiencia
publica e informara sobre el plazo en el cual emitira la resolucion correspondiente al
objeto de la audiencia y este plazo no deberia superar los 30 dias. Una vez concluida
la audiencia labrard un acta que incluird la versién taquigrafica que elevara a la auto-
ridad convocante.

La autoridad convocante podra requerir el asesoramiento oral o escrito de los
expertos técnicos y legales, internos o externos, publicos o privados, para que opinen
sobre la cuestion objeto de la audiencia publica y estos podran hacer presentaciones
orales que en la medida de lo posible deberian ser previamente escritas. Las partes
interesadas en intervenir en la audiencia publica deberan notificar su participacion
hasta setenta y dos horas antes de su inicio y a tal efecto se debe habilitar un registro
de participantes en la oficina responsable. Los participantes podran presentar previa-
mente a su realizacién los informes, propuestas, pruebas y estudios que consideren
necesarios para acompanar su intervencion. La documentacion presentada serd in-
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gresada en el momento en que se registren los participantes y podra ser de consulta
publica antes y después de la audiencia.

Entre los potenciales participantes a la audiencia se incluyen: a) los ciudada-
nos en general, afectados o no directamente por el objeto de la contratacién, b) todas
las empresas interesadas en prestar el servicio objeto de la licitacion, sean naciona-
les o extranjeras, c) los organismos publicos que tengan un interés en esta cuestion,
d) universidades, centros de investigacion, unidades académicas y demas entidades
que tengan conocimientos técnicos sobre esta cuestion, e) los legisladores naciona-
les y provinciales, f) los organismos de control de la Administracién Publica, g) los
miembros del Poder Judicial, h) expertos nacionales o extranjeros, peritos y técnicos,
voluntarios o invitados a instancia de la autoridad que convoca a la audiencia, i) en-
tidades sindicales, j) organizaciones de la sociedad civil, k) colegios profesionales y
1) el defensor del pueblo.

Mas alla de la relacién que se tenga con la prensa, es sumamente importante
que la organizacion de la sociedad civil interviniente tenga su propio contacto con
los medios de comunicacién. En el caso de la audiencia publica es necesario enviar
lo siguiente: a) una gacetilla de prensa diez dias antes de la audiencia para que se di-
funda la convocatoria, b) una gacetilla el dia inmediatamente anterior a la audiencia
para asegurar la concurrencia de los medios, ¢) una gacetilla posterior donde se na-
rre el desarrollo de la audiencia publica.

Los medios son aliados estratégicos en el proceso de transparentar la gestion de
la Administraciéon y todos son importantes ya sean nacionales, provinciales, muni-
cipales, oficiales y alternativos. La funcion de los periddicos zonales y las radios son
trascendentes en este punto ya que su cercania con los actores y con los hechos les da
un conocimiento sobre aspectos puntuales que medios mas poderosos y de mayor
renombre podrian pasar por alto.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,°! la audiencia publica es un instituto
de participacion consagrado en su Constitucion y sancionado por la Legislatura en el
afo 1998 (Ley 6). Es una herramienta participativa que antecede a una determinada
medida ofreciendo a la ciudadania la posibilidad de conocer un proyecto, las venta-
jas y desventajas que conlleva su realizacién, pone de manifiesto la confrontacion de
intereses, caracterizando aquellos de indole individual y los de indole colectivo evi-
denciando la complejidad de factores que deben tenerse en cuenta ante la ejecucion
de una politica publica. Asi, es una oportunidad para los vecinos, ya que acceden a
la informacién detallada sobre un proyecto en cuestion. Es una oportunidad para los
funcionarios, porque recepciona en pie de igualdad las diferentes posiciones frente a
un tema objeto de decision y es una oportunidad para la gestion pues transparenta la
ejecucion de un acto administrativo.

Dentro de estas audiencias que venimos desarrollando, encontramos en la Ciu-
dad Autéonoma de Buenos Aires a un subtipo, llamadas audiencias tematicas y de
requisitoria ciudadana. Las audiencias tematicas son celebradas a fin de conocer la
opinién de la ciudadania acerca de un asunto objeto de una decisiéon administrativa
o legislativa especifica y pueden ser convocadas por el Poder Ejecutivo de la Ciudad

91. Ver “Audiencias publicas. Instancia participativa para ejecutar politicas publicas’, en el portal web oficial
del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires [http://www.buenosaires.gob.ar/]. [Ultimo ingreso:
6/1/2017].
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Auténoma de Buenos Aires, por el Poder Legislativo como asi también por la Junta
Comunal.

Para el Poder Ejecutivo, la convocatoria a audiencia es obligatoria en cumpli-
miento de la Ley 123 de Evaluacién de Impacto Ambiental y en cumplimiento de la
Ley 210, que establece las facultades del Ente Unico Regulador de los Servicios Pu-
blicos de la Ciudad. La Ley 123 alcanza aquellas actividades, proyectos, programas o
emprendimientos susceptibles de producir un impacto ambiental de relevante efecto.
En este sentido determina que una vez finalizado el andlisis del proyecto y elaborado
el dictamen técnico por parte de la autoridad de aplicacion, el Poder Ejecutivo debe
convocar a audiencia. Y entre las actividades que comprende esta ley se encuen-
tran: a) las autopistas, autovias y lineas de ferrocarril y subterrdneas y sus estacio-
nes, b) los puertos comerciales y deportivos, c) los aeropuertos y helipuertos, d) los
supermercados totales, supertiendas y centros de compras, e) las obras proyectadas
sobre parcelas de mas de 2500 metros cuadrados que requieran el dictado de normas
urbanisticas particulares, f) las centrales de produccion de energia eléctrica y redes
de transporte de las mismas, g) los depositos y expendedores de petrdleo y sus deri-
vados en gran escala y las estaciones de servicio de despacho o expendio de combus-
tibles liquidos y/o gaseosos inflamables y fraccionadoras de gas envasado, h) las plan-
tas siderurgicas, elaboradoras y/o fraccionadoras de productos quimicos, depositos y
molinos de cereales, parques industriales, i) la ocupacién o modificacion de la costa y
de las formaciones insulares, j) las obras relevantes de infraestructura que desarrollen
entes publicos o privados que presten servicios publicos, k) las plantas destinadas al
tratamiento, manipuleo, transporte y disposicion final de residuos, 1) las actividades
o usos a desarrollar en areas ambientales criticas, m) las obras que demanden la defo-
restacion relevante de terrenos publicos o privados y n) los grandes emprendimien-
tos que por su magnitud impliquen superar la capacidad de infraestructura vial o de
servicios existentes.

Por su parte, la Ley 210, que reglamenta las funciones del Ente Unico Regu-
lador de los Servicios Publicos de la Ciudad, asigna a este organismo la facultad de
requerir al Poder Ejecutivo la realizacion de audiencias previo al dictado de resolu-
ciones en las siguientes materias: a) cuando una tarifa se considere inadecuada o en
caso de solicitud de modificacion tarifaria, b) conductas contrarias a los principios
de libre competencia derivadas de una posiciéon dominante en el mercado, c) obras a
realizar por un prestador que amenacen las prestacion de algun servicio y d) en caso
de modificacion del reglamento de un servicio o de los términos del contrato original
(en términos usuario-empresa-Estado).

En lo que respecta al Decreto 1172/2003, este aprueba el Reglamento General
de Audiencias Publicas para el Poder Ejecutivo Nacional y el formulario de inscrip-
cion para audiencias publicas del Poder Ejecutivo Nacional.

Y las leyes de privatizacion de los afios 90 también se han referido a estas au-
diencias. Tal es el caso de la Ley 24065 (Régimen Legal de la Energia Eléctrica) y la
Ley 24076 (Marco Regulatorio y Privatizacion del Servicio de Gas Natural).

A modo de cierre, estamos convencidos de que la capacitacion de todos los in-
volucrados en el proceso de la audiencia publica es fundamental para asegurar el éxi-
to de esta herramienta.
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7.2. Pacto de integridad

El pacto de integridad es una herramienta de transparencia internacional destinada a
lograr un cambio cultural y gradual en las compras publicas. Genera un contexto de
transparencia entre los proveedores y el Estado para evitar el pago de sobornos entre
funcionarios y el sector privado. Es un acuerdo voluntario entre el Estado, que ofre-
ce al mercado la oportunidad de provision de un bien o servicio, y las empresas que
participan de la compra. Asi, la Administracion asegura la transparencia en el disefio
de las bases para la compra, el proceso de adjudicacién y la ejecucion del contrato.
También se compromete a que ningtin funcionario publico ni del sector privado exi-
gira ni recibira el pago de sobornos. En este sentido, las empresas oferentes por su
lado se comprometen a no ofrecer sobornos y a denunciar a todos aquellos de los que
tuvieran conocimiento.

En términos legales, este pacto no es otra cosa que un compromiso de invocar
y respetar las leyes existentes en el pais. Sin embargo, en términos mas operativos,
este modelo ayuda a modificar gradualmente el complejo esquema de intereses po-
liticos y econdémicos de compras publicas en sociedades donde la corrupcion es un
fendmeno estructural.

Entre los beneficios que podemos destacar es que aumenta la transparencia en
relacién con el proceso licitatorio construyendo credibilidad frente a la opinién pu-
blica; genera confianza y establece reglas de juego claras entre la sociedad, el Estado y
las empresas; ayuda a reducir el nivel de discrecionalidad entre los funcionarios pu-
blicos que toman decisiones claves relacionadas con la evaluacién de las ofertas y la
adjudicacion del contrato; genera un marco transparente con nuevas posibilidades
para todo el sector privado, y para su aplicacion no es necesario crear burocracia ni
modificar leyes.

Siempre un pacto de integridad requiere compromisos explicitos por parte de
todos los actores implicados: el Estado y las empresas. De esta manera, para concre-
tar un pacto de integridad, el Estado debe: a) establecer que el pacto sea un requi-
sito que deban cumplir las empresas para participar en la contratacion publica, b)
instruir a los funcionarios que intervendran en cualquiera de las etapas de la con-
tratacion sobre los alcances del acuerdo y las consecuencias de su incumplimiento,
c) redactar las condiciones del acuerdo bajo los términos de un contrato de adhesion,
d) designar a un funcionario responsable del seguimiento del acuerdo y de registrar
los eventuales incumplimientos, e) designar un arbitro imparcial y de incuestiona-
ble idoneidad, f) determinar un proceso breve y agil por el cual las partes podran
efectuar denuncias sobre hechos corruptos de otros oferentes o del propio gobierno,
g) garantizar a todos los participantes confidencialidad en el caso de una denuncia y
h) excluir de la contratacion a las empresas que hayan violado las reglas de juego.

Dicho esto, es importante que la propuesta del pacto la elabore cada proponen-
te en el interior de su empresa con todos los involucrados, para que la maxima auto-
ridad de la empresa, que es quien suscribe el pacto, cuente con las obligaciones éticas
que han adquirido sus empleados con él.

Por su parte, las empresas quedardn obligadas a: a) hacer publica su adhesién
al acuerdo, b) comprometerse a no ofrecer premios, comisiones, reconocimientos o
recompensas de ningun tipo ni a los funcionarios ni a los integrantes de otras em-
presas que de algiin modo, directo o indirecto, puedan afectar el resultado de la con-
tratacion o su posterior control, c) comprometerse a informar al Estado de cualquier
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comportamiento violatorio del acuerdo por parte de la propia empresa o de sus com-
petidores y d) hacer publica la informacion relacionada con el contenido de su oferta
en lo referido a la licitacion.

En cuanto al drbitro es preciso que cuente con: a) capacidad operativa para
concretar el arbitraje, b) acceso a elementos probatorios y decidir en equidad sobre la
violacién de compromisos de caracter ético mas alld de lo que suceda posteriormente
en el plano de la justicia ordinaria cuando la violacion ética tenga asociado un delito
penal y/o una irregularidad administrativa y c) no solo credibilidad para las partes
sino que sea el mayor respeto por parte de la sociedad en general.

Para la implementacion exitosa de este pacto se exige una clara y efectiva vo-
luntad politica de los responsables del gasto publico, lo cual debe manifestarse, por lo
menos, en tres resultados: a) el equipo directivo de la institucion publica responsable
de la contratacion comparte la pertinencia y la viabilidad de la aplicacién de esta he-
rramienta, como mecanismo adecuado para fortalecer la transparencia del proceso,
b) la maxima autoridad a cargo de la licitacion o el concurso publico expresa ante los
interesados su compromiso ético con la transparencia del proceso e invita a todos los
involucrados a proceder en igual sentido, c) la entidad suscribe un convenio con el
capitulo nacional de Transparencia Internacional para formalizar el compromiso ins-
titucional con la implementacion del pacto de integridad.

Un componente importante para el éxito de estos pactos es el desarrollo de la
discusion publica de los pliegos para garantizar que las reglas del juego sean claras,
equitativas, viables y transparentes. Entre los mecanismos que podemos utilizar para
esta discusion encontramos a la audiencia publica mencionada en el apartado an-
terior ya que esta herramienta es un elemento que, claramente, puede ser visto de
manera independiente pero que, por el valor agregado que da al proceso, siempre
debe programarse como parte de la metodologia de implementacién de todo pacto
de integridad.

7.3. Discusion participada de las bases y condiciones

Si bien la Administracion Publica es la que debe encargarse de elaborar las bases y
condiciones que reglamentardn todo el proceso de contratacion, tiene la posibilidad
de abrir el juego e involucrar a las empresas del sector privado, las cuales competiran
por el contrato. La discusion participada es una posibilidad que tiene la Administra-
cidn de convocar a todas las empresas del sector para el que se esta contratando, con
el objetivo de conocer sus opiniones y escuchar recomendaciones para elaborar de
manera participada las bases y condiciones que regiran la contratacion.

Para que esta discusion participada tenga sentido, la autoridad convocante de-
be tomar ciertas precauciones como ser: a) asegurar la notificacion a todas las em-
presas del sector, b) establecer un temario de discusion para lograr orden y que se
abarquen todos los temas de interés, c) asegurar que todas las empresas cuenten con
la misma informacién, d) garantizar que todas las empresas cuenten con las mismas
oportunidades a la hora de participar y e) dar tratamiento a todas las observaciones
por igual.

Asi como se explica, es importante tener en cuenta que las opiniones vertidas
son de caracter consultivo y no vinculante. De esta manera se busca que el sector pri-
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vado contribuya a generar un espacio abierto, participativo, transparente y promover
reglas de juego claras y definidas conjuntamente *2.

7.4. Sistema de declaraciones juradas como control de conflicto de intereses

En general, la normativa y la doctrina especializada en el tema enfocan los conflictos
de intereses entre la funcién publica y la actividad privada a fin de evitar que los fun-
cionarios publicos incurran en situaciones donde el interés general de la funcién que
ejercen pueda verse influido por su interés propio o el de personas fisicas o juridicas
estrechamente vinculadas.

La implementacion de estas declaraciones juradas tiene como objetivo prevenir
todo tipo de conflicto de interés entre el funcionario publico que actia de jurado o
evaluador en un proceso de contratacion publica y el sector privado.

En este sentido, se propone la publicacion de las declaraciones juradas por par-
te de los funcionarios involucrados y deben estar orientadas a los antecedentes pro-
fesionales, de investigacion, los cargos en la actividad publica y privada, entre otros.
A la vez, deben estar disponibles para todas las empresas del sector privado y parale-
lamente tiene que habilitarse un canal de facil acceso para el caso en que deban reali-
zarse impugnaciones.

Son un sistema simple y de facil implementacion. Solo se requiere publicar las
declaraciones juradas de los funcionarios que actuaran como jurado o evaluadores
de la contratacion y habilitar un canal accesible para potenciales impugnaciones.

Es importante que el organismo que desarrolle el sistema de declaraciones ju-
radas tenga en cuenta que el éxito de la implementacion de la herramienta estara su-
jeto a una correcta difusion y un facil acceso a las mismas. Para lograr esto, creemos
que se deberia: a) designar un lugar donde se haran publicas las declaraciones jura-
das. Se recomienda en la web del organismo, en un lugar de la pagina donde pueda
ser identificado facilmente, b) publicar el proceso de declaracion jurada de mane-
ra exhaustiva y con suficiente antelacion para que los interesados puedan recopilar
toda la informacion pertinente, c) garantizar una via simple por la cual las empresas
del sector privado puedan realizar sus observaciones y/o impugnaciones, d) procu-
rar un agil tratamiento de todas las observaciones, sin tener en cuenta si son correc-
tas o no, e) publicar un informe sobre el tratamiento dado a todas las observaciones
y/o impugnaciones una vez finalizado el periodo de publicaciéon de las declaraciones
juradas.

La organizacién que intervenga en este proceso debe procurar que todos los as-
pectos mencionados sean cumplidos por parte del organismo contratante. Para ello,
deben trabajar conjuntamente y con un mismo objetivo que es promover la transpa-
rencia de la contratacion previendo cualquier potencial conflicto de interés.

92. Esto se encuentra contemplado en forma voluntaria y para determinado tipo de pliegos en el Decreto de-
legado 1023/2001 y el Decreto 893/2012.
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8. Integridad de la contratacion publica: profesionalizacion,
rendicion de cuentas y control preventivo de las contrataciones

En este capitulo, nuestro objetivo es integrar las nociones de profesionalizacion, ren-
dicién de cuentas y control preventivo de las contrataciones, por considerarlos estre-
chamente unidos entre si.

Como bien apunta Kauffman®® al analizar la situacion para el Banco Mun-
dial, “la contratacién publica se ha identificado como la actividad gubernamental
mas vulnerable a la corrupcion”. Es asi como la contratacion publica plantea diversas
oportunidades para que tanto los agentes ptiblicos como privados desvien fondos del
pueblo de la Nacion para la consecucién de ganancias particulares.

Frente a ello, pensamos que la transparencia y la rendicion de cuentas se han
reconocido como condiciones clave para la promocién de la integridad y la preven-
cion de la corrupcién en la contratacion publica. No obstante se deberian equilibrar
con otros imperativos de buena gobernanza, como asegurar una gestion eficaz de los
recursos publicos —“eficacia administrativa’- o proporcionar garantias para la com-
petencia justa. El reto para quienes han tomado las decisiones seria definir un nivel
apropiado de transparencia y rendicién de cuentas para reducir los riesgos de inte-
gridad en la contratacién publica al mismo tiempo que se persiguen otros objetivos
en este tipo de procesos.

Entre los hallazgos del estudio se ha confirmado, a lo cual adherimos, que la
transparencia y la rendicion de cuentas son claves para mejorar la integridad a lo lar-
go de todo el ciclo de la contratacidn, incluyendo la evaluacion de las necesidades y la
gestion de los contratos. Ademas, han dado a conocer que la contratacion publica se
considera cada vez mas como parte de una profesion estratégica que desempefa una
funcion central en la prevencion de la mala gestion y en minimizar las posibilidades
de corrupcidn en el uso de los fondos publicos.

Se considera como desafio clave definir niveles adecuados de transparencia
para asegurar un trato igual a los proveedores asi como la integridad en la contrata-
cion publica.

Podemos ver que la transparencia en la contratacion publica implica un coste
inmediato tanto para los gobiernos como para los postores, de acuerdo a lo inves-
tigado por Kauffman. No obstante, es un elemento clave para apoyar los principios
fundamentales del sistema de la contratacion publica, y en especial, la competencia
y la integridad. Es tarea de los gobiernos encontrar un equilibrio adecuado entre los
objetivos de garantizar la transparencia, la eficacia y ofrecer igualdad de oportunidad
para los postores. De este modo, el impulso de la transparencia deberia, por lo tanto,
tender a aumentar la transparencia de aquello que permita un control suficiente de la
corrupcion; pensamos que si el nivel de transparencia se define de forma adecuada,
las ventajas superaran al coste.

Consideramos que se pueden utilizar varios métodos y soluciones para garan-
tizar la integridad, los cuales van desde los requisitos de transparencia minimos a los
mecanismos de control adicionales.

93. KAUFFMAN, basado en la encuesta de opinion ejecutiva 2005 del Foro Econémico Mundial, que contempla
ciento diecisiete paises. La pregunta planteada a la empresa fue: “En su industria, ;con qué frecuencia realizan
las empresas pagos adicionales no documentados y sobornos en relaciéon con permisos / servicios ptblicos /
impuestos / concesion de contratos publicos / el poder judicial?”, Banco Mundial, 2006.
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Eigen senala que “la falta de transparencia es un mal endémico” y propone co-
mo solucién para desarticular las redes de corrupcion en las licitaciones, la herra-
mienta desarrollada por Transparencia Internacional en los afios noventa, deno-
minada “Pacto de Integridad”, a la que dedica el capitulo 8 de su libro®* y nosotros
hemos analizado mas en profundidad en el capitulo anterior.

Este pacto, como desarrollamos, se trata de una promesa de reciprocidad vali-
da para ambas partes, tanto para ministerios como empresas y asesores técnicos. El
ente publico que contrata el servicio tiene que especificar que él y todos los candida-
tos se someteran al pacto. En el acuerdo se retne a todas las partes implicadas en un
procedimiento de contratacion como ser autoridades, empresas y potenciales oferen-
tes en situacion de competencia, que se comprometen a renunciar a cualquier con-
ducta corrupta, a cuyo efecto generalmente se selecciona una entidad independien-
te, que puede ser una entidad no gubernamental, para que supervise el mencionado
procedimiento licitatorio. Su violacién implica sanciones para ambos sectores invo-
lucrados y ademas cada empresa privada puede encargar la supervision a una empre-
sa externa, generalmente una firma auditora de prestigio. Ademads, lamenta®que en
el alo 1997 en su pais, Alemania, hayan rechazado esta metodologia propuesta para
la construccion del aeropuerto de Berlin - Schonefeld, donde a pesar de la aproba-
cion gubernamental la empresa de explotacion rehuso el pacto con vehemencia, apa-
reciendo tres meses después el primer caso de corrupcion.

Sostiene Del Boca que

El mecanismo del pacto de integridad y las audiencias publicas, asi como la ex-
pansion del e-procurement, dentro de las infraestructuras de gobierno electréni-
co, hacen mads accesible a la ciudadania la informacion sobre importantes proce-
sos de decisién. Participacién que deberia extenderse a la valoracién de ofertas
en concursos publicos o privatizaciones.

Asi, el acceso a la informacion, como veremos, resulta determinante en la prevencion
de la corrupcion, abusos y desvios del poder y el incremento de la transparencia.

En el estudio para el Banco Mundial, se manifesté que las excepciones a los
procedimientos competitivos representan una zona oscura, es decir, vulnerable a la
mala gestion y, posiblemente a la corrupcion, debido a la restriccion de la compe-
tencia.

Hemos dicho que se considera cada vez mas a la contratacion publica como
parte de una profesion estratégica. Y si bien la transparencia es una parte integral de
la buena gobernanza en la contratacion, se trata de una condicién necesaria pero no
suficiente para la integridad en este tipo de procesos. Asi, generar profesionalidad
entre los responsables de la contratacién como un conjunto de normas profesiona-
les y éticas es igualmente importante. Como la contratacion publica es un factor sig-
nificativo para gestionar correctamente los recursos publicos, se deberia considerar
como una profesion estratégica a la labor realizada por los profesionales competentes
y no solo como una funcién administrativa la que se desarrolla.

94. EIGEN, Peter, Las redes de la corrupcion: La sociedad civil contra los abusos de poder, Barcelona, Del Bronce,
2004, pp. 75-81.

95. Idem, p. 168.
96. DEL Boca, Vanesa, ob. cit. (cfr. nota 87).
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En este estudio que mencionamos, se ha reconocido que los responsables de
contrataciones han de estar equipados con las herramientas apropiadas para mejorar
la planificacidn, la gestién y que sus decisiones han de tener fundamentos correctos.
De igual modo, apreciamos que los paises invierten mucho en nuevas tecnologias de
la informacién y la comunicacién, por ejemplo, a través de bases de datos sobre pre-
cios de productos para apoyar a responsables de la contratacion en su trabajo y sus
decisiones diarias.

Dado que la mayoria de los paises ha adoptado un enfoque mas descentraliza-
do, mejorar la profesionalidad de la contratacion se ha convertido en algo mas que
importante. Se han dedicado esfuerzos para dotar a los responsables de la contrata-
cién de los conocimientos adecuados, experiencia y calificacion para evitar riesgos
en la integridad de la contratacién publica. A los responsables de la contratacion, a
los que se exige cada vez mas que desempenen la funcion de gestor contractual, ade-
mas de sus obligaciones tradicionales, les es requerido no solo conocimientos espe-
cializados relativos a la contratacion publica, sino también con respecto a la gestion
de proyectos y aptitudes de gestion de riesgos.

En un entorno de gestiéon desarrollado, los responsables de la contratacion
también necesitan unas pautas éticas que aclaren las restricciones y las prohibiciones
para evitar situaciones de conflictos de intereses y, mas en particular, la corrupcion.
Al respecto, la Ley de Etica Publica hace referencia a los conflictos de intereses en el
Capitulo V, articulo 13.%7

Ahora bien, al definir prioridades, los politicos han de decidir a qué partes in-
teresadas sirve principalmente la contratacion publica, es decir, usuarios finales, go-
bierno, sector privado, medios o publico en general. Dados los importantes intereses
econdémicos que estan en juego y su posible impacto en los contribuyentes y los ciu-
dadanos, la contratacion publica se considera cada vez mas como un elemento basico
de la rendicion de cuentas por parte del gobierno al publico sobre la gestion de los
fondos estatales.

En los tltimos afos, los gobiernos han reforzado sus mecanismos de control y
rendicion de cuentas sobre la contratacion publica. Es asi que se trata de un desafio
clave definir una cadena clara de aprobacion y responsabilidad en el proceso de con-
tratacion publica, dentro de un contexto de contratacion desarrollado. Asimismo, se
esta reconociendo cada vez mds que los controles internos y las auditorias externas
deberian basarse en un enfoque mas centrado en los riesgos, a fin de ayudar a evitar y
detectar la falta de transparencia en la contratacion.

La rendicion de cuentas, como pilar del Estado moderno, se encuentra con-
templada en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que
goza de jerarquia constitucional en nuestro pais, y cuyo articulo 15 establece que “La
sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente publico de su administra-
cion”. Pero esto no es exclusivo del derecho publico, ya que existe en la medida que se

97. Art. 13 Ley 25188: “Es incompatible con el ejercicio de la funcién publica: a) dirigir, representar, admi-
nistrar, patrocinar, asesorar, o, de cualquier forma, prestar servicios a quien gestione o tenga una concesion o
sea proveedor del Estado, o realice actividades reguladas por éste, siempre que el cargo ptiblico desempefiado,
tenga competencia funcional directa, respecto de la contratacion, obtencion, gestion o control de tales conce-
siones, beneficios o actividades; b) ser proveedor por si o por terceros de todo Organismo del Estado donde
desempefie sus funciones”.
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gestiona, se actiia en nombre de otro a quien se le deben explicaciones y es asi como
vemos esta figura también en el CCCN. %8

Ivanega® vincula la nocién de rendicion de cuentas con responsabilidad, y di-
ferencia la rendicion de cuentas vertical de la horizontal. La primera, ligada a la di-
mension electoral, pero como razones estructurales y contextuales demuestran que
las elecciones libres y justas no son suficientes para garantizar un buen gobierno, es
que se necesita complementarlo con mecanismos de rendicion de cuentas horizontal
que exijan a los funcionarios responder lateralmente a otros funcionarios y a instan-
cias del mismo Estado. Esto supone la existencia de organismos estatales que estén
legalmente habilitados y autorizados para emprender acciones que abarquen desde
la fiscalizacion rutinaria hasta sanciones penales o destitucion, en relaciéon con ac-
tos u omisiones de otras instituciones del Estado. También diferencia la rendicién de
cuentas financieras, la rendicion de cuentas sobre imparcialidad y rendicion de cuen-
tas sobre resultados.

Aungque los paises tienen varios mecanismos de rendicion de cuentas y de con-
trol, cada vez hacen mds participes a los licitadores, otras partes interesadas y al pu-
blico en general en cuanto al control del proceso de las contrataciones publicas, a tra-
vés de un mayor acceso a la informacion y de la participacion activa.

Coincidentemente con Del Boca, consideramos que

... las formas de corrupcion pueden ir mutando hacia modalidades diferentes:
por ejemplo, los sobornos pueden ser reemplazados por figuras como conflictos
de intereses o incompatibles con la funcion publica. En consecuencia, se consi-
dera pertinente orientar soluciones al disefio de politicas de transparencia y pre-
vencién de la corrupcién, mas alla de la represion de los delitos cometidos con
ajuste al tipo legal ya establecido.

La autora citada anteriormente pone de manifiesto lo expresado por Eigen, al decir
que

La prevencidn es sin duda mucho mds beneficiosa incluso desde el punto de vis-
ta econdmico. La transparencia, la atencion de la opinién publica, y un sistema
de reglas voluntarias y aceptadas tienen un costo muy reducido. En compara-
cion, la persecucion y las sanciones juridicas son mucho mas costosas y comple-
jas, ya que requieren la intervencién de profesionales del Derecho y de la policia.
No se puede renunciar nunca a las sanciones, pero cuanto mejor sea la preven-
ci6én, menos efectivos policiales y judiciales seran necesarios.

Y ademas estamos convencidos de que se evita el daiio material y social generado por
un contrato deficiente.
En este sentido, Del Boca sefala que

La Comisién Europea considera que las iniciativas futuras en este dambito de-
berian subsumirse a medidas preventivas destinadas a reducir las oportunida-

98. Art. 1334 CCCN: “Rendicion de cuentas. La rendicion de cuentas por el mandatario debe ser en las con-
diciones previstas en los articulos 858 y siguientes acompaiada de toda la documentacion relativa a su ges-
tion...”.

99. IVANEGA, Miriam M., “El deber ser de la gestion publica. Responsabilidad y rendicién de cuentas’, en

CTPBG. Comisién Técnica de Pricticas de Buena Gobernanza [portal web http://buenagobernanza.agn.gov.ar/],
[s.e.], [s.£], p. 6.



98

Revista del Notariado Maria V. Bagattini

des de conductas corruptas evitando los conflictos de intereses e introduciendo
controles y verificaciones sistemdticas. Es asi que en materia de contrataciones
publicas las directivas de la Comisién Europea tienden a garantizar la transpa-
rencia y el acceso sin discriminaciones a las oportunidades de licitacién. Entre
las medidas que podemos nombrar existen las destinadas a sancionar conductas
colusorias entre empresas participantes en una contratacién publica. 100

Pensamos que, ademas de estas verificaciones sistematicas, también podrian ejecu-
tarse controles asistematicos para que sean sorpresivos y no puedan ser previstos por
los funcionarios.

9. Distintos tiempos en la implementacion de acciones de transparencia
en las contrataciones publicas: experiencias y proyectos

En el afo 2009, la Oficina Anticorrupcion, con el apoyo de la Embajada Britanica
en Buenos Aires, realizé una exposicion de las contrataciones publicas, %! que per-
mite evaluar la gestion de las contrataciones y las eventuales dificultades en materia
de transparencia y accesibilidad. Es un instrumento concreto para la mejora de la
gestion publica ya que contiene conclusiones y recomendaciones précticas orienta-
das tanto a resolver los modos problematicos del proceso contractual como a forta-
lecer los aspectos destacables del sistema. Se consider6 que debian profundizarse los
esfuerzos por difundir las conclusiones del primer estudio !°? y entre las actividades
que se desarrollaron estuvo la realizacion del seminario “Implementacién de accio-
nes para la transparencia en contrataciones publicas”, desarrollado en el afio 2008 en
el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos.

Pero pensamos que esto no es suficiente, debido a la complejidad del tema y
porque son muchos los funcionarios a los que hay que impregnar y habituar a las
buenas practicas, a la transparencia. Ademds de que la sociedad en general deberia
estar formada para poder participar y efectuar controles eficientes. No deberia tra-

100. DeL Boca, Vanesa, ob. cit. (cfr. nota 87).

101. OFICINA ANTICORRUPCION, El estado de las contrataciones. Estudio en profundidad de las contrataciones
puiblicas, 2009.

102. A fines del afio 2007, la Oficina Anticorrupcién publicé El estado de las contrataciones. Mapa de condi-
ciones de transparencia y accesibilidad en las contrataciones piiblicas, y su objetivo fue elaborar una herramien-
ta innovadora apoyandose en informacién estadistica y verificable, asi como fundamentalmente proponer,
sobre la base de dicha investigacion, recomendaciones concretas para optimizar la transparencia en la ges-
tion de las compras y contrataciones publicas, acotando los problemas existentes y fortaleciendo los aspectos
destacables. Por eso, a comienzos del aflo 2008 se decidié profundizar y desarrollar una segunda parte del
mapa. Tuvo en cuenta dos objetivos: a) la identificacién y anélisis de los principales espacios de accesibilidad
y transparencia en los procedimientos de contrataciones, que fomenten la participacion, la concurrencia y su
buen funcionamiento y b) la identificacion y analisis de las condiciones que favorecen la aparicién de espa-
cios vulnerables a la corrupcion. Este primer estudio se basé en las contrataciones de bienes y servicios efec-
tuadas por los organismos publicos amparadas por el Decreto delegado 1023/2001, durante el periodo 2003,
2004 y 2005 y se seleccionaron quince organismos: Energia Atdmica (CNEA), Direccién Nacional de Vialidad,
Estado Mayor General de la Armada, Estado Mayor General del Ejército, Estado Mayor General de la Fuer-
za Aérea, Gendarmeria Nacional, Hospital Nacional Dr. Alejandro Posadas, Ministerio de Desarrollo Social
y Medio Ambiente, Ministerio de Economia y Produccion, Ministerio de Educacion, Ciencia y Tecnologia,
Ministerio de Salud, Prefectura Naval Argentina, Registro Nacional de las Personas y Servicio Penitenciario
Federal. Transparencia Internacional también tiene un formato denominado “Mapa de Riesgo de las Contra-
taciones Publicas”.
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tarse de un entusiasmo momentdaneo sino que deberian ser estrategias de mediano
y largo plazo con el objeto de que se constituyan politicas de Estado en nuestro pais
en cuanto a la transparencia en la gestion, la corrupcion administrativa y cursos de
accion posibles para prevenir y sancionar los actos de corrupcion. Alternativa a ello
podria ser lo desarrollado en el capitulo IV apartado 3 en cuanto a la accidn qui tam,
a lo cual nos remitimos.

Queremos resaltar el libro Resetear la sociedad!%3, producto de estos trabajos y
orientado a jovenes de los ultimos afios de la escuela secundaria, por ser ellos el fu-
turo de nuestro pais. Seria provechoso darlo a conocer y estudiar para que algtin dia
esos jovenes lo puedan aplicar en sus vidas, sea como funcionarios publicos o desde
el ambito laboral privado.

El programa Transparencia de las Contrataciones ha dado excelentes resulta-
dos en cuanto al mejoramiento de los pliegos y traduciéndose ello en una optimiza-
cion de la calidad de los bienes y servicios adquiridos y en la posibilidad de obtener
ofertas mas convenientes.

Finalmente, entre los objetivos de este programa encontramos: a) facilitar la
gestion de los pliegos de contrataciones de todas las unidades de compras del orga-
nismo, b) someter los pliegos a revision por parte de una comision de supervision,
c) mantener el historial de cambios sobre los distintos pliegos y archivos que com-
ponen la contratacion; no simplemente dejar publicada la tltima modificacién, sino
mantener el historial para saber como llegé el pliego final a determinadas condicio-
nes, como se origino, quiénes son los actores que generaron esos cambios, por qué y
como fueron tenidas en cuenta esas observaciones, y d) difundir publicamente los
pliegos a través de internet.

La realidad nos senala que existen diversos procesos de contrataciones publi-
cas en los que se han buscado aplicar las herramientas descriptas en el apartado an-
terior. Expondremos respecto a qué temdticas se han implementado y en qué afios
pero aclaramos que no pretendemos describir como han sido estos mecanismos sino
tan solo mencionarlos.

La herramienta de la audiencia publica fue utilizada en el afio 1996, en la pro-
vincia de Mendoza, para la prestacion de servicios informaticos; en 1998, en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, para el contrato de concesion de la linea H de sub-
terraneos; en 1999, en el municipio de Avellaneda de la provincia de Buenos Aires,
para la construccion del puente De La Serna; en 2003, en el municipio de Morén,
para la renegociacion del contrato de recoleccion de residuos; y en 2006, en el muni-
cipio de Cérdoba, para el proceso de negociaciéon de deuda entre la autoridad muni-
cipal y la prestadora del servicio de recoleccion de residuos. También podemos des-
tacar que se ha empleado la audiencia publica combinada con el pacto de integridad
en el afno 2000, en el municipio de Mordn, para el servicio de recoleccion de residuos
domiciliarios y, en el afio 2006, también en el mismo municipio, para el mismo obje-
to contractual.

En los anos 2003 y 2004 en el procedimiento de consulta para la adquisicion
de textos escolares, el Ministerio de Educacion, Ciencia y Tecnologia de la Nacién
utilizé las herramientas pacto de integridad, decision participada del pliego de bases

103. GamaLLo, Gustavo, Resetear la sociedad. Ideas de los jévenes sobre la corrupcién, Buenos Aires, Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2007.
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y condiciones de la compra de textos y el sistema de declaraciones juradas para evitar
conflictos de intereses en la Comision Asesora Nacional. Y en el afio 2005 fue usado
el acuerdo sectorial de transparencia entre las empresas fabricantes de tuberias para
infraestructura de agua potable. Durante los afios 2013, 2014 y 2015, la Defensoria
del Publico de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual realizé diecisiete audiencias
publicas y dos encuentros nacionales para recibir los aportes, reclamos y sugeren-
cias de la ciudadania sobre la radio y la television. El 15 de junio de 2016, el jefe de
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires convocé a una audiencia publica
para el tratamiento de la tarifa técnica y de la modificacion del cuadro tarifario para
la explotacion del servicio de subte!%. Asimismo, se llevaron adelante audiencias
publicas para tratar el aumento del gas en el mes de agosto.

No obstante todo ello, no nos podemos engafiar, porque la corrupcion enrai-
zada en nuestro pais es muy grande y todavia queda mucho por hacer. No puede
perderse de vista que las sumas de dinero gastadas en el Estado son altas y en compa-
racion a ello son muy pocas veces las que se han usado estas herramientas.

10. Corrupcion como contracara de la transparencia

La sociologia entiende que la corrupcion es el relajamiento de las costumbres, con
incidencia negativa en las estructuras sociales y, en especial, politicas, y en el plano
politico la corrupcion de la dirigencia se manifiesta en el manejo de la cosa publica
en su propio beneficio, sin importarles la intencidn historica del cuerpo social.

Desde el punto de vista semantico, el diccionario de la Real Academia Espa-
fnola define a la corrupciéon como la “accion y efecto de corroer”. Una de las defini-
ciones mas empleadas desde la economia clasica fue propuesta por Klitgaard, como
funcién de la discrecionalidad, el monopolio y la falta de transparencia a través de la
siguiente formula: M (monopolio) + D (discrecionalidad) — A (responsabilidad) = C
(corrupcion).1%

El Programa de Naciones Unidas!% para el Desarrollo en el afio 2004 dio un
concepto mas amplio:

El mal uso del poder publico o de la autoridad para el beneficio particular, por
medio del soborno, la extorsion, la venta de influencias, el nepotismo, el fraude,
el trafico de dinero y el desfalco.

El Banco Mundial definié la corrupcién como el abuso de un cargo publico para
beneficio privado, concepto que permitié vincular la corrupcién con précticas tales
como intercambio de favores, el soborno y el nepotismo. De Michele!?’, por ana-
logia, describe esta situacion y nos trae a la memoria una famosa decision judicial

104. Cfr. ob. cit. en nota 91.

105. OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC) y CAMARA DE Co-
MERCIO DE BoGOTA (CCB), Guia anticorrupcion para las empresas, Bogotd, 2014, p. 25y ss.

106. PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (PNUD), Anticorrupcion. Nota prdctica,
2004, p. 2.

107. DE MICHELE, Roberto, “Medir la corrupcion es como la pornografia, Gobernarte. Ideas innovadoras
para mejores gobiernos” [online], en www.blogs.org [tltima consulta: 15/7/2016].
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referida a la pornografia, en donde el juez Stewart sentencié que le costaba mucho
encontrar tal definicion pero que “la reconozco cuando la veo”

En lo que respecta al derecho administrativo, y como ya pudimos adelantar,
esta problematica !9 ha sido estudiada por muchos autores, pero en profundidad por
Mairal!%, en una obra que nos introduce en las diversas causas de la misma y nos
demuestra que el contrato administrativo estd armado para favorecer los negociados
y la corrupcidn, la lisa y llana extorsion al particular. Y no es solo un mal'%que afec-
ta a nuestro pais sino que también, como ya lo ha expresado Bianchi!!l, “existe en los
Estados Unidos, donde encuentra en la contratacion publica un campo propicio para
su desarrollo”.

Como un fenémeno mundial, Mairal afirma categéricamente que

... su grado de difusion difiere significativamente entre los diversos paises. En
algunos paises el fendmeno es esporddico mientras que en otros la corrupcién
se ha instalado como un modo necesario para operar normalmente en ciertos
sectores de la sociedad y de la economia.

En palabras de Grondona, expresa que en los primeros hay actos de corrupcion
mientras que en los ultimos cabe hablar de un “estado de corrupcion”!2. En este
sentido, los jueces han dicho que

... la corrupcién lleva incardinada en el nervio mismo de su existencia una tra-
ma de alianzas que se tejen hacia el interior del poder; se sostiene sobre acuer-
dos y en logicas preexistentes: lealtades, jerarquias, intercambio de favores, ra-
mificacion del contexto de relaciones, promesas de remuneraciones futuras
ilegales, con la marcada finalidad de acrecentar capital, marcan los rumbos de
este agrupamiento de fechorias o de esta mancomunacién delictual, en desme-
dro de la imparcialidad que demandan los ciudadanos. 13

108. La problematica de la corrupcion ha sido analizada entre otros autores por EIGEN (cfr. nota 94), Susan
ACKERMAN (La corrupcién y los gobiernos, Editorial Siglo XXI de Argentina, Nueva York, 1999), Nicolds RAI-
GORODSKY (“Politicas de prevencion de la corrupcion en el ambito de los organismos de seguridad publica’, en
Embajada Britanica, Didlogo argentino-britdnico: Gobernabilidad y democracia, Buenos Aires, 2005), Ernesto
GARZON VALDES (“Acerca del concepto de corrupcion’, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo [coords.], Po-
der, derecho y corrupcion, Siglo XXI, 2003), Jesus GONzALEZ PEREZ (Corrupcion, ética y moral en las adminis-
traciones puiblicas, Madrid, Aranzadi, 2006), Alejandro N1eTo (“La funcién publica y la corrupcion’, en Reiriz,
Maria Graciela [coord.], “Derecho administrativo y aportes para el rediseio institucional de la reptblica’, Re-
vista Juridica de Buenos Aires, LexisNexis, 2004), Jorge L. RimonND1 (Calificacion legal de los actos de corrupcion
en la administracién publica, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005), Alfonso SABAN Gopoy (El marco juridico de la co-
rrupcién, Madrid, Civitas, 1991), Mirta SOTELO DE ANDREAU (“Un nudo gordiano en la contratacion publica:
la corrupcion’, en Scheibler, Guillermo [coord.], El derecho administrativo de la emergencia, t. IV, Buenos Ai-
res, FDA, 2005) y Jorge VANoOssT (“Primera aproximacién al enfoque juridico de la corrupcion’, en El Derecho,
Buenos Aires, UCA, t. 149, p. 749).

109. MAIRAL, Héctor A., ob. cit. (cfr. nota 57).

110. ViLLORIA MENDIETA, Manuel, Etica publica y corrupcién. Curso de ética administrativa, Madrid, Tecnos,
Madrid, 2000. Este autor llama “mal” a la corrupcién; al respecto, ver también CANDA, Fabian O., Etica piiblica
y corrupcién: de ética administrativa, por Manuel Villoria Mendieta, cita online: 2003-650 [2003], plataforma
online: El Derecho.

111. BiancHI, Alberto B., “Las acciones qui tam como medio de lucha contra la corrupcion en los contratos
publicos en los Estados Unidos’, en El Derecho Administrativo, Buenos Aires, UCA, 01/02-589 [2001].

112. GRONDONA, Mariano, La corrupcion, Buenos Aires, Planeta, 1993, 3% ed., pp. 20-22.
113. Tribunal Oral Criminal N° 4, 9/9/2013, “Mahdjoubian, Juan J”” (La Ley Online: AR/JUR/109411/2013).
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Originariamente, la corrupcion se consideraba como exclusivamente del sector pu-
blico pero recientemente se han desarrollado otras definiciones!'* que pretenden
considerarla como un delito del sector publico y del sector privado.

Y como ya hemos dejado traslucir, muchas veces se intenta sancionar penal-
mente el actuar ilicito del funcionario o se estudia desde esta dptica la problematica
y es justamente acudiendo al derecho administrativo desde donde podremos abordar
la cuestion de una manera preventiva!'> porque no siempre es eficaz combatir la co-
rrupcion solo por medio de las sanciones del derecho penal.

Haciendo propias las palabras del profesor Rivero Ortega, queremos recordar que

Si abogamos por el tratamiento juridico-administrativo del fenémeno de la co-
rrupcion es porque consideramos que las instituciones administrativas presen-
tan, frente a las penales, la ventaja de tener mas capacidad preventiva. Es cierto
que se ha teorizado la funcién preventiva de la criminalizacién de conductas,
pero también lo es que la aplicacién de la norma penal tiene lugar ex post, una
vez que el delito ya se ha cometido, traduciéndose sobre todo en la exigencia
de responsabilidades y consiguientes privaciones de la libertad. La mayoria de
las herramientas administrativas, por el contrario, actian en la fase previa de la
adopcién de las decisiones corruptas. El procedimiento administrativo, en sus
distintas manifestaciones y aspectos, es el sumatorio de la mayoria de estas ins-
tituciones con virtualidades preventivas, razén por la cual el procedimiento ad-
ministrativo contractual junto con el control de su respeto por los tribunales y la
responsabilizacion de autoridades y funcionarios son claves fundamentales de la
lucha contra la corrupcion en cualquier Estado de derecho. 116

Y al respecto nos parece muy oportuno el aporte de Sobrero Elgue!!’, siguiendo esta
linea doctrinaria, ya que analiza la contribucién del derecho administrativo para
la prevencion de la corrupcion a partir de la nocién de “buena administracion” 18,

114. Hoy se acepta que la corrupcion se presenta también en el ambito privado, como una “desviacion frau-
dulenta o abusiva de potestades de control y decision en la empresa privada que genera conflictos de intereses
dentro del sector privado” (CarBAJO CASCON, Fernando, “Corrupcién publica, corrupcién privada y derecho
privado patrimonial: una relacién instrumental. Uso perverso, prevencion y represion’, en Rodriguez Garcia,
Nicolas y Fabian Caparrés, Eduardo A., La corrupcion en un mundo globalizado. Andlisis interdisciplinar, Sala-
manca, Ratio Legis, Salamanca, 2003, p. 130).

115. Entre las leyes que se han sancionado con preceptos vinculados a la prevencion podemos destacar a la
Ley 25188 de Ftica en la Funcién Publica con deberes de comportamiento ético de funcionarios y empleados
publicos; la Ley Marco de Regulacién del Empleo Publico Nacional y el Decreto 1172/2003 que prevé diversos
mecanismos de participacién ciudadana.

116. RivErRO ORTEGA, “Corrupcion y contratos publicos: las respuestas europea y latinoamericana’, en Rodri-
guez Garcia, Nicolas y Caparrés, Eduardo Fabian [coords.], ob. cit. (cfr. nota 114), p. 111.

117. SoBRERO ELGUE, Mercedes, “Buena administracion y prevencion de la corrupcioén’, en El Derecho Admi-
nistrativo, Buenos Aires, UCA, 31/3/2016.

118. Para Sobrero Elgue, la nocién de buena administracion ha venido desarrollandose desde hace un tiem-
po y radica en considerar que la Administracién debe centrarse en principios que le deben dar sustento, tales
como mayor participacion ciudadana, calidad de la organizacién publica, ética, eficacia, eficiencia, transparen-
cia, responsabilidad de los funcionarios y rendicion de cuentas. Avanzando en su exposicion expresa que hoy
el derecho administrativo se ocupa no solo de analizar en qué consiste la Administracion y cudl es su régimen
juridico, sino que avanza en lo referido a cdmo se administra y quiénes participan de tal cuestion. Para ello, se
refiere al término “gobernanza” entendida como el arte o manera de gobernar que busca como objetivo lograr
el desarrollo econdmico, social e institucional duradero, buscando con ello un equilibrio entre Estado, socie-
dad civil y mercado econdmico. Es decir, para dicho concepto, la accién de gobernar no se vincula solo a la au-
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dado su efecto en la calidad de la organizacion publica. En este sentido, el profesor
Coviello 9 nos recuerda que “el derecho administrativo es el instrumento para es-
tructurar la vigencia de la ética publica”. Sefala que

La Constitucién fija las bases juridicas fundamentales y los principios para la
Nacién pero su puesta en préctica en relacion con el Estado se hace mediante las
instituciones del derecho administrativo.

Es asi que la transparencia constituye una exigencia de la Administracion Publica ac-
tual que se consagra en el principio de participacion ciudadana y cuya expresion mas
cabal es el derecho de acceso a la informacién publica.

En lo que respecta al desarrollo normativo a partir de la reforma constitucional
de 199420, se han sancionado diferentes leyes y decretos vinculados a la prevencién
de la corrupcién entre las que queremos destacar a la Ley 25188 (Etica en la Fun-
cion Publica), la Ley 25164 (Marco de Regulacion del Empleo Publico Nacional; pre-
vé previsiones sobre ética publica), el Decreto 41/1999 (Cédigo de Etica de la Fun-
cién Publica), el Decreto 102/1999 (Crea la Oficina Anticorrupcién y Etica Publica),
el Decreto 229/2000 (Programa Carta Compromiso con el Ciudadano), el Decreto
103/2001 (Plan Nacional de Modernizacion de la Administracién Publica Nacional)
y el Decreto 1172/2003 (reglamentos que resguardan mecanismos de participacion
ciudadana). 2!

En el plano internacional, nuestro pais ha sancionado la Ley 25246 de Encubri-
miento y Lavado de Activos de Origen Delictivo y creacion de la Unidad de Informa-
cion Financiera, y ha adherido a la Convencién Interamericana de Lucha contra la
Corrupcién 1?2 (ratificada por Ley 2475912%), la Convencion sobre la Lucha contra el

toridad o sancién sino que se realiza segun el consenso y el didlogo entre los diversos actores y compartiendo
responsabilidades.

Actualmente, y complementando a la definicién que hemos dado en la introduccion de esta obra del concepto
de buena gobernanza, se sostiene que la nocién de gobernanza se asocia a la de buen gobierno y buena admi-
nistracién, y pretende colocar en el centro del protagonismo a la persona y sus derechos fundamentales. El
concepto de buena administracion refiere a la adecuada eleccién de los medios y de la oportunidad de ejerci-
cio de las competencias con relacion al fin especifico que se quiere satisfacer; se trata por ello de una funcién
administrativa, ya que ella debe cumplirse de la forma mds oportuna y més adecuada para la obtencion de los
fines objeto de la funcién publica.

119. CoviELLO, Pedro J., “Reflexiones sobre la ética pablica’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 11/5/2012, supl.
Const. 2012 (mayo); t. 2012-C, p. 752 (cita online: AR/DOC/1690/2012).

120. Art. 36 Constitucion Nacional: “Atentard, asimismo, contra el sistema democratico quien incurriere en
grave delito doloso contra el Estado que conlleve en delito doloso contra el Estado que conlleve enriqueci-
miento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos.
El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcion”

121. A todas estas normas es pertinente agregarles todas las incorporaciones que sobre este tema se realizaron
tanto en las constituciones provinciales como a nivel municipal.

122. Tanto en esta Convencion como en la Ley 25188 se define a la funcion piblica como toda actividad reali-
zada por una persona en nombre o al servicio del Estado o de sus entidades.

123. Mediante la cual el Estado argentino asumid diversos compromisos en relacién con las politicas antico-
rrupcién. Se vincula con los postulados que los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos declaran al respecto. Asi enuncia en su preambulo que “la corrupcién socava la legitimidad de las insti-
tuciones publicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo integral
de los pueblos. Considerando que la democracia representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la
paz y el desarrollo de la region, por su naturaleza, exige combatir toda forma de corrupcién en el ejercicio de
las funciones publicas, asi como los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio”
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Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Inter-
nacionales (ratificada por Ley 25319) y la Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion (ratificada por Ley 26097 124).

Por medio del equilibrio de poderes, se contemplan en nuestra Constitucion
la busqueda de mayor transparencia y el control de la corrupcion en el ejercicio del
poder. Asi es que se consagran distintos mecanismos de control1?° institucional, co-
nocidos como sistemas de frenos y contrapesos, por los que se busca evitar concen-
traciones de poder. “Y en virtud de ello, se establecen relaciones y controles de cada
poder, ya sea como sujeto controlado o como sujeto controlador”. 126

Debe tenerse presente ineludiblemente que “existe primero una corrupcion de
raiz privada que beneficia, alimenta y fortalece”, como sefiala el maestro Comadi-
ra'?’, “ala corrupcion del funcionario publico. Primero se es corrupto en lo privado
para luego propagarse en la esfera publica’, porque nadie puede ser fiel y honesto en
lo mucho si primero no es fiel y honesto en lo poco.

Sostiene De Michele!?8 que la corrupcion, por ser una practica secreta, es di-
ficil de medir, ya que el soborno, una de las especies mas comunes, no deja recibos.
Pero también menciona otras practicas corruptas como los conflictos de intereses, la
malversacion de caudales publicos, la financiacion ilicita de campaiias o la creacion
de plazas fantasmas. Y argumenta también que cada vez aparecen formas mads sofis-
ticadas de corrupcion en las cuales no hay intercambio de dinero sino un entramado
legal estructurado para que fluyan las retribuciones ilegales.

Mairal'?°, profundizando en el anélisis de las contrataciones del Estado, obser-
va que “la transparencia debe abarcar sus cuatro principales etapas: la licitaciéon pu-
blica, la ejecucion del contrato, el pago y la solucion final de las controversias”. A su
vez, sostiene que

... las irregularidades en una licitacién frecuentemente comienzan con la redac-
cion de los pliegos y que hay formas sutiles de discriminacién como por ejem-
plo, la fijacion de un plazo exiguo para presentar las ofertas.

10.1. Lalicitacion publica

Mairal también destaca el defecto de las formalidades frente a oferentes no habituales
ni preanoticiados, ya que actiia como disuasivo para presentar ofertas o como mini-
mo, facilita la comisién de errores formales en qué fundar impugnaciones. En este
sentido, citando a Gordillo, expresa que

124. Conlleva un aspecto novedoso y relevante, ya que prevé normativa referida al sector privado, de manera
tal de poder prevenir, detectar y combatir los actos de corrupcién que se pudieren cometer, fenémeno que has-
ta el momento era analizado s6lo desde la dptica del Estado, aun cuando involucra a varios actores.

125. Es asi que se dio jerarquia constitucional a diversos 6rganos de control como ser la Auditoria General de
la Nacion (art. 85 CN), el Defensor del Pueblo (art. 87 CN) y el Ministerio Publico.

126. SAGUES, Néstor P., Elementos de derecho constitucional, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2003, 3% ed., act. y
ampl., p. 678.

127. COMADIRA, Julio R,, ob. cit. (cfr. nota 78).
128. DE MICHELE, Roberto, ob. cit. (cfr. nota 107).

129. MAIRAL, Héctor A., ob. cit. (cfr. nota 57). Con agudeza y muy buen sentido juridico, el autor ha desarro-
llado estas cuestiones por lo cual lo seguiremos en los cuatro apartados que siguen, transcribiendo mucho de
lo que ya ha desarrollado en su maravillosa obra.
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... las ofertas del exterior rara vez cumplen exhaustivamente hasta el ultimo re-
quisito formal exigido por el pliego de condiciones al cual, no obstante, deberian
ajustarse en todo segun la clésica doctrina. 130

Genialmente plantea como solucién “exigir Unicamente certificaciones de firmas y

legalizaciones al ganador de la licitacién”. De esta manera, una garantia de oferta se-

ria y confiable actuaria como disuasivo de conductas irresponsables o fraudulentas.
Como sucede en la practica,

... la superabundancia de recaudos formales!3! tiende a demostrar, ante perso-
nas poco familiarizadas con los tramites licitatorios, el celo de los funcionarios
intervinientes, permitiendo asi diluir decisiones cuestionables en un farrago de
documentacién frecuentemente innecesaria y demorando durante semanas de-
cisiones que, de ser imparciales podrian tomarse rapidamente, pero que, al no
serlas, llevan a que la demora sea utilizada con propésitos de posicionamiento
politico de algunos oferentes.

De alli que coincidimos en que una licitacién en la cual

... es muy breve el plazo para presentar ofertas pero muy amplio el plazo para
calificar a los oferentes (sea el establecido originalmente o el resultante de las ex-
tensiones decididas) sea sospechosa. El remedio a esta corruptela consiste en es-
tablecer las reglas contrarias: Plazos!3? largos para presentar ofertas pero breves
para la seleccion de los oferentes y la evaluacion 133 de sus presentaciones.

Siguiendo el catdlogo de practicas indebidamente restrictivas, anota la inclusién de
requisitos innecesariamente !34 estrictos para calificar como oferente admisible (cuyo
efecto es, frecuentemente, impedir que participen firmas ajenas al circulo de oferen-
tes habituales). Argumenta que muchas veces

... las licitaciones son decididas, cualquiera sea el funcionario en quien radique
la decision formal, por el funcionario de mas alta jerarquia con un interés direc-
to en el tema y como remedio contra esa delegacion involuntaria de la facultad
de decision, incluso muchas veces con la firma de otro, plantea reducir al maxi-
mo posible la discrecionalidad en la seleccién del universo de oferentes y en la

130. GORDILLO, Agustin, “El informalismo y la concurrencia en la licitacién publica’, en RDA, 11:306
131. Alrespecto, ver art. 70 del Decreto 893/2012.

132. En nuestro pais, en el caso de la licitacion publica, el plazo para presentar ofertas se desprende del art. 49
del Decreto 893/2012, que prevé en su parte pertinente que “la convocatoria a presentar ofertas en las licita-
ciones publicas debera efectuarse mediante la publicacion de avisos en el drgano oficial de publicacion de los
actos de gobierno por el término de dos (2) dias, con un minimo de veinte (20) dias corridos de antelacion a la
fecha fijada para la apertura de ofertas...”.

133. Respecto de la evaluacion de las ofertas, el Decreto 893/2012 prevé en la parte pertinente del art. 79 que
“se entendera por etapa de evaluacién de ofertas al periodo que va desde el momento en que las actuaciones
son remitidas a la Comision Evaluadora, hasta la notificacion del dictamen de evaluacion...”. Y estas evalua-
ciones suelen hacerse en cinco dias, extensibles a diez como maximo dependiendo del organismo.

134. Al respecto, puede verse “Vertrans ¢/ GCBA s/ amparo (articulo 14 CCBA), expediente A336-2013/0,
Secretaria N° 11, febrero 2013, en donde se impugna el sistema de calificacién previsto en el pliego de bases y
condiciones particulares, en lo concerniente a la denominada “Calificacion del Oferente’, en los items vincu-
lados a la llamada “Capacidad Técnica del Oferente”: i) antecedentes técnicos por cantidad de vehiculos verifi-
cados; ii) antecedentes técnicos por cantidad de lineas VTV operadas; iii) certificacion de calidad bajo normas
internacionales ISO 9001:2000 o ISO 17020; y iv) en el item vinculado a la llamada “capacidad econémica y
financiera” el criterio en base al cual es requisito excluyente el obtener una calificacién minima del 50 % en
cada rubro.



106

Revista del Notariado Maria V. Bagattini

adjudicacién. Por ello son preferibles los criterios mas automaticos posibles.
Pautas claras y realistas, con resultado pasa / no pasa son preferibles a un méto-
do de puntaje que siempre encierra un cierto grado de arbitrariedad.

Sostiene el autor que un

... buen test general de la transparencia de un sistema de licitaciones es la pre-
sencia frecuente de oferentes extranjeros. Ello porque, por lo general, este tipo
de participantes carece de poder politico v, si pertenece a paises que consideran
delito los sobornos pagados a gobiernos extranjeros, tendra un disuasivo adicio-
nal para no comportarse incorrectamente.

Finalmente, propone

... la sancién de una ley que permita el acceso a las licitaciones publicas inter-
nacionales solamente a las empresas de aquellos paises cuya legislacion interna
considera delito sobornar a un funcionario publico de un pais extranjero, como
ocurre en los Estados Unidos con la Foreign Corrupt Practices Act y como ha
comenzado a ocurrir con los paises de la OCDE 3> De esta manera ante la acu-
sacion de corrupcion, la investigacion podria llevarse a cabo tanto por el gobier-
no argentino como por el extranjero, con lo que aumentarian las chances de de-
teccion vy, correlativamente, disminuiria la posibilidad de que se recurra a tales
practicas en las licitaciones internacionales que la Argentina convoca. Esta ini-
ciativa guarda cierta semejanza con la de firmar un pacto de honestidad entre
el gobierno que convoca la licitacion y las firmas participantes, por el cual estas
ultimas se comprometen a denunciar a los funcionarios que exigen sobornos o
pagos indebidos y el gobiernos que garantiza que ninguno de sus funcionarios
hara tales exigencias.

10.2. La ejecucion del contrato

A propésito, Mairal sefala:

La ejecucién del contrato se desarrolla lejos del escrutinio publico ya que éste
suele concentrarse en la etapa licitatoria. Vencidos y resignados los competido-
res, la relacion estd generalmente oculta a los ojos de extranos y se desarrolla
entre viejos conocidos. El contratista habitual y los funcionarios que controlan
la ejecucion del contrato. 136

Ademas, el mismo autor afirma que

Es un contrasentido monitorear cuidadosamente el procedimiento licitatorio y
no controlar con igual cuidado la ejecucion del contrato. Siguiendo a los Esta-
dos Unidos, deberiamos emplear el registro de grado de cumplimiento de los
contratos como uno de los factores que debieran incidir en la adjudicacién de

135. MAIRAL recomienda, sobre la Convencion de la OCDE que combate la corrupcién de funcionarios pu-
blicos extranjeros, ver NicHOLS, Colin, DANIEL, Tim, POLAINE, Martin y HATCHARD, John, Corruption and
Misuse of Public Office, Oxford University Press, 2006, pp. 395-435. Y sostiene que Gordillo es elocuente acer-
ca de la obligacion moral de Europa de combatir la corrupcion de sus empresarios en el extranjero (GORDILLO,
Agustin A., The future of Latin America: Can the EU help?, Londres, Esperia Publications Ltd., 2003, p. 117).

136. MAIRAL, Héctor A., ob. cit. (cfr. nota 57). El Decreto 893/2012 desarrolla esta cuestion a partir del Titulo
III Ejecucién y Extincion del Contrato.
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los nuevos contratos [...] Porque de nada sirve adjudicar al proveedor que cotiza
el precio mas bajo si luego no se controlan las cantidades que entrega o la cali-
dad del producto entregado. 137

Da varios enfoques como remedio a este problema. Uno de ellos seria realizar un
estudio imparcial de los pliegos de condiciones tipo comparandolos con los que apli-
can paises cuya contratacion estatal es eficiente y tomando en cuenta las recomen-
daciones de organismos internacionales. Otro enfoque seria tercerizar el control del
cumplimiento de los contratos convocando al efecto a firmas especializadas. Esta ul-
tima recomendacion no se basa en presumir un mayor nivel ético en los particulares
que en los funcionarios publicos, sino en el hecho comprobado que los particulares
estan expuestos a sanciones juridicas y econdmicas que no alcanzan a los organismos
publicos.

10.3. El pago

La actividad administrativa mas sospechada es la que lleva al pago de los contratistas.
Y es por ello que Mairal afirma —adherimos- que

Todo mecanismo que asegure la automaticidad en el pago una vez verificado el
cumplimiento de la respectiva prestacion contractual, asi como el pago de factu-
ras por estricto orden cronoldgico favorecera la transparencia. 138

En este sentido,

... el uso de expedientes electronicos en el que quede también constancia de los
pagos, permitira transparencia en el trato a los contratistas y facilitard el control
del orden en que se efecttian los pagos. Este mecanismo implica avanzar en un
camino ya iniciado y deberia ser prioritario para las autoridades [...].

Hoy en dia el contratista debe seguir cumpliendo pese a la mora del Estado. Ello
porque tanto la doctrina como la jurisprudencia argentina sélo admiten que el
contratista suspenda la ejecucion del contrato cuando el incumplimiento del Es-
tado llegue a tal extremo que le impida cumplir con sus propias obligaciones,
estandar éste no so6lo excesivo sino totalmente impreciso y sujeto, por ende, a
impredecibles evaluaciones judiciales. '3

10.4. La solucion de las controversias

Los contratistas carentes de instancia arbitral deben enfrentarse a una larguisima
contienda administrativa/judicial de por lo menos seis etapas, con una duracién total
que facilmente puede alcanzar los diez y aun los veinte afios. Mairal describe las eta-
pas de la siguiente manera:

137. MAIRAL, Héctor A., ob. cit. (cfr. nota 57).

138. Estas facturas deben ser controladas por los funcionarios publicos previamente a efectuar cualquier
pago. Mediante la web de la AFIP se puede realizar esta verificacion en “constatacion de comprobantes emi-
tidos” (CAE-CAI-CAEA). Ademas, cualquier ciudadano podria efectuar estas constataciones. Actualmente,
existen denuncias en la Oficina Anticorrupcion por pagos que el Estado efectud en connivencia con empresas
proveedoras que emiten facturas no actualizadas.

139. MAIRAL, Héctor A., ob. cit. (cfr. nota 57).
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... agotamiento de la via administrativa, primera y segunda instancias judiciales,
Corte Suprema y finalmente la ejecucion de sentencia que nuevamente desem-
boca en un trdmite administrativo y, eventualmente, judicial. Todo ello con la
probabilidad, si se repite la practica reciente, que una ley de consolidacién de
deuda publica lo obligue, al final de esa odisea juridica, a aceptar los bonos pu-
blicos a dieciséis afios de plazo y con inciertas perspectivas de pago. 40

En definitiva, estos plazos llevan a que ningun funcionario publico recuerde los he-
chos (o quiera recordarlos) cuando llega a la etapa probatoria en sede judicial y los
abogados del Estado deben defenderlo con escaso conocimiento de los hechos o
aporte de pruebas. Asino es de sorprender que esas defensas sean puramente forma-
les y frecuentemente poco exitosas.

11. Conclusiones

En atencion a lo expuesto, se concluye que es conveniente redoblar el esfuerzo en la
aplicacion del marco legal. Para que todos los operadores puedan participar en las
licitaciones en un plano de igualdad y para garantizar la correcta aplicacion del dere-
cho de contratacion publica, es imprescindible que funcionen adecuadamente proce-
dimientos de recursos rapidos y eficaces tanto a nivel nacional como provincial.

Y en esta direccion hay una importante tendencia a procurar una gestion esta-
tal transparente. En el caso particular de las contrataciones publicas hay un esfuerzo
significativo por avanzar hacia ese sentido y los Decretos 1023/2001 y 893/2012 mar-
caron un paso sustancial, principalmente con la consolidacién de un érgano rector al
que todas las reparticiones publicas tienen el deber de rendir informacién actualiza-
day este la de publicarla. 14!

Es esencial que los esfuerzos por mejorar las practicas en materia de contratos
publicos se vean apoyados por avances en la transparencia y en la difusién de infor-

140. Ibidem.

141. Es fundamental remitir a la ONC todo lo requerido pero también los formularios disefiados por los orga-
nismos indicando los procedimientos contractuales en que se desestiman ofertas para que se pueda sancionar
a los proveedores que incumplen, de acuerdo a los arts. 131 y 132 del Decreto 893/2012. No son muchas las
sanciones que ha aplicado este 6rgano rector, a causa de que los organismos no remiten ningun formulario,
por eso pensamos fundamental transcribir lo pertinente para tener en cuenta y evitar eventuales responsabili-
dades de los funcionarios publicos incumplidores. El art. 13 del Decreto 893/2012 reza asi: “Clases de sancio-
nes. Los oferentes, adjudicatarios o cocontratantes podran ser pasibles de las sanciones establecidas en el ar-
ticulo 29 del Decreto delegado N° 1023/01 y sus modificaciones, por las siguientes causales: a) Apercibimiento
(...) 3.El oferente a quien se le hubiese desestimado la oferta por alguna de las causales enumeradas en los
incisos a), b), ¢), d), e), g), 1), j), k), 1), n) y o) del articulo 84 del presente reglamento; 4. El oferente a quien se le
hubiere desestimado la oferta por alguna de las causales enumeradas en el articulo 85 del presente reglamento
(...) b) Suspension: Se aplicara una suspension para contratar que no excederd de TRES (3) meses: (...) 1.2. Al
oferente, adjudicatario o cocontratante a quien en el lapso de UN (1) afio calendario se le hubieren aplicado
TRES (3) sanciones de apercibimiento (...)3. Se aplicara una suspension para contratar por un lapso mayor a
UN (1) afio y hasta DOS (2) afios: (...) 3.4. Al oferente a quien se le hubiese desestimado la oferta por la causal
enumerada en el inciso m) del articulo 84 del presente reglamento, 3.5. Al oferente a quien se le hubiese deses-
timado la oferta por la causal enumerada en el inciso f) del articulo 84 del presente reglamento (...)"

El art. 132 del Decreto 893/2012 reza asi: “Aplicacién de sanciones. Las sanciones serdn aplicadas por la Ofici-
na Nacional de Contrataciones y se fijardn dentro de los limites de tiempo establecidos en el articulo anterior y
de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes de cada caso. A tales fines se podra tener en cuenta,
entre otras, la extension del dafio causado, los antecedentes previos del proveedor y los motivos que determi-
naron el incumplimiento”
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macién. En un mediano plazo, es probable que las telecomunicaciones y los sistemas
informaticos revolucionen la adjudicacién de contratos publicos, como ya ocurre
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires!4?, mediante la contratacion electronica.
En este sentido se estd considerando derogar!4? el Decreto 893/2012. En esta nueva
normativa habria referencia a la contratacion electronica'#4, a fin de simplificar pro-
cedimientos, mejorar la eficiencia, eficacia, calidad y sustentabilidad, luchar contra
la corrupcién, promover la ética y la transparencia!4® adecuando asi el sistema de
compras publicas a los nuevos desafios y metas del Estado moderno y al fenémeno
mundial. 146

De este modo, la generalizacion de la electronica en el sector de los contratos
publicos beneficiara a todos los participantes: en comparacion con el sistema actual
en soporte de papel, los procedimientos serdan mas transparentes, mas abiertos al dia-
logo con los contratistas y mucho mas eficaces. Ya los contratos publicos deberian fi-
gurar entre los dmbitos del sector ptblico en que es prioritario aplicar las tecnologias
de la informacion.

Ya las actuales tecnologias multiplican las posibilidades de incrementar la
transparencia, limitar los costes de funcionamiento y reducir los plazos. Pero es
esencial acrecentar la transparencia de los procedimientos de adjudicaciéon de los
contratos publicos, lo que ademas incidira positivamente sobre el resto de las politi-
cas del pais. Asi, al aumentar la transparencia del acceso al mercado, se le abre a las
pequeiias y medianas empresas nuevas zonas de venta.

142. Cfr. www.buenosaires.gob.ar/hacienda/compras/normativas/bienes-y-servicios. Mediante la Disposicién
92/GCABA/DGCYC/2012, se establece el uso del expediente electrénico. Luego, la Ley 4764 del 14/11/2013,
crea el registro informatizado de bienes y servicios; y, mediante el Decreto 116/2014, se crea la plataforma de
gestion electrénica de proveedores GEP.

143. Cfr. Proyecto elaborado por la ONC version abril 2016: Anexo Reglamento del Régimen de Contratacio-
nes de la Administracion Nacional.

144. El titulo I, capitulo IV, “Contrataciones publicas electrénicas” del proyecto citado precedentemente dice
ast:

“Articulo 26: Principios rectores. Las contrataciones publicas electronicas se realizaran mediante medios tec-
noldgicos que garanticen neutralidad, seguridad, confidencialidad e identidad de los usuarios, basandose en
estandares publicos e interoperables que permitan el respaldo de la informacion y el registro de operaciones,
permitiendo operar e integrar a otros sistemas de informacion.

Articulo 27: Procedimientos. Todos los procedimientos prescriptos en el presente reglamento se podran efec-
tuar en forma electrénica mediante la utilizacion de medios que a tal fin habilite la Oficina Nacional de Con-
trataciones.

Articulo 28: Excepciones. La Oficina Nacional de Contrataciones sera la encargada de autorizar las excepcio-
nes a la tramitacion de los procedimientos de seleccion en forma electrénica.

A tal efecto debe encontrarse acreditada la imposibilidad de tramitacion de la contratacion en forma electréni-
ca o justificada la excepcion por circunstancias objetivas.

Articulo 29: Identificacion y autenticacion de usuarios. La Oficina Nacional de Contrataciones dictard los ma-
nuales de procedimientos a efectos de regular el registro y los sistemas de autenticacién que permitan veri-
ficar la identidad de los usuarios en los medios tecnoldgicos que se utilicen para realizar las contrataciones
publicas electronicas”. En este sentido ya el actual Decreto 893/2012 en su art. 33 prevé a las contrataciones pu-
blicas electrénicas.

145. Siguiendo con el proyecto de la ONG, en el titulo II, “Procedimientos de seleccion en general” se titula a
su capitulo II “Transparencia, publicidad, difusién, comunicaciones y notificaciones”

146. Tenemos el caso de la administracion norteamericana, que ha confiado la difusién de la informacién
sobre anuncios de licitaciones a una docena de empresas privadas, autorizadas a tal efecto, que han desarrolla-
do las denominadas “Redes de Valor Anadido (RVA). Estas redes ofrecen datos de excelente calidad sobre las
posibilidades abiertas por la contratacion publica en los Estados Unidos y en el extranjero.
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Y, sin duda, la utilizaciéon de medios electrénicos en relacién con la publicidad
y la transparencia de los procedimientos de adjudicacion de los contratos “es un ob-
jetivo de gran trascendencia y facil cumplimiento” 147

Asi, todas las tendencias de desarrollo tecnoldgico hacen pensar que tendre-
mos la gran oportunidad de desarrollar sistemas de compras estatales que funcionen
en el mercado electrénico'*® internacional con todos los beneficios que ello involu-
cra para los respectivos pueblos.

Por otro lado, la realidad nos demuestra que la gran corrupcion se produce en
los niveles superiores de gobierno. Este vicio se ve favorecido por la permanencia
de los funcionarios en puestos intermedios y vinculados con contrataciones y en las
ventajas econdmicas que el Estado otorga a ciertas empresas o grupos econémicos
a través de los contratos publicos. Y el resultado son los sobrecostos que afectan la
transparencia y credibilidad en los procesos, como asi también la eficiencia en el ma-
nejo del gasto publico. Asi, los gobiernos muchas veces simulan un procedimiento
de licitacion justo y competitivo con una adjudicataria eficaz. Todo ello lleva a afir-
mar la necesidad de promover una serie de iniciativas que tiendan a dotar de trans-
parencia el desarrollo de tales procesos contractuales.

Siguiendo esta linea hacemos hincapié en la planificacién y ejecucion anual de
compras pero ademds creemos necesario incorporar efectivamente en los distintos
organismos de la Administracion Publica Nacional, el Departamento de Auditoria
Interna con competencia de control preventivo.

En nuestro pais esta lucha contra la corrupcién esta encomendada a diversos
organos estatales y pensamos que las acciones qui tam presentarian una forma de le-
gitimacion novedosa, mediante la cual la ley permitiria a los particulares convertirse
en abogados del Estado, actuando a su propio riesgo con el estimulo de obtener un
porcentaje de los fondos que aquel recupere con motivo de la accién entablada. 4

Pensamos que la capacitacién sobre mejores practicas y reglas de adquisicio-
nes es uno de los métodos fundamentales para alcanzar tal cambio. Se trata de una
inversion necesaria y tremendamente rentable pues, en definitiva, las nuevas técnicas
de adquisiciones, que comprenderan la difusién y compra por medios electronicos
aprovechando las oportunidades disponibles, solo proporcionan una mayor eficien-
cia y reduccion de costos si los funcionarios del sector publico son adiestrados para
utilizarlas adecuadamente.

Al respecto hay decenas de ejemplos de que cuando las personas se interesan,
capacitan y participan de manera activa en las compras y contrataciones que reali-
zan las diversas instituciones publicas, los bienes y servicios que recibe la pobla-
cién son de mejor calidad, tienen mayor cobertura y mejor impacto en el combate
y la reduccién de la pobreza. Por lo mismo, es clave la participaciéon de ciudadanos

147. GIMENO FELIU, José M., “La utilizacion de las nuevas tecnologias en la contratacion publica’, en Docu-
mentos de Trabajo, Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales, Universidad de Zaragoza, N° 3, 2004,

p.7.

148. Ya varios paises lo han implementado. Canada con su sistema Merx, México con Compranet, la Comu-
nidad Europea con su sistema Simap, varios sistemas en Estados Unidos, Australia y paises del Asia Pacifico.

149. Bianchi afirma que “desde el punto de vista de la legislacién procesal o de la que regula la contratacion
administrativa en la Argentina, no existen impedimentos para la instalacién de un sistema como el descripto,
el cual podria convertirse en un medio eficaz para devolver a las arcas del Tesoro Nacional sumas de dinero
egresadas por medios ilicitos” (B1aANcHI, Alberto B., ob. cit. [cfr. nota 111]).
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y funcionarios publicos, de la mano con el gobierno, en la bisqueda de estos resul-
tados. %0

El mejor mecanismo para prevenir la ocurrencia de practicas que pugnen con
el principio de probidad!>! en materia de licitaciones es precisamente dar amplia
transparencia a los procesos de contratacion de manera que cualquier ciudadano
pueda conocerlos.

Es muy necesario que se ataquen las conductas ilicitas de quienes pretenden
beneficiarse ilegitimamente con el uso privado de fondos publicos, adoptando medi-
das de coordinacion, supervision y contralor que aseguren la eficiencia y eficacia en
el uso de los recursos econémicos y financieros del Estado.

Por todo esto, en el Estado Moderno, la transparencia modera la ambicién de
poder y riqueza de quienes representan en las contrataciones el interés publico, que
administran y deciden sobre los recursos que aportan los ciudadanos. Sin dudas, la
transparencia cambia y redefine el rol del Estado y las estructuras gubernamenta-
les obligando al funcionario a hacer publicas sus acciones en sus diversas etapas y a
fundamentar cada una de sus decisiones; con ella, a su vez, se permite a la sociedad
ejercer un control sobre los procesos de compras, lo que hace mas eficiente si la ciu-
dadania, estimulada por la transparencia, conoce el funcionamiento del sistema de
contrataciones.
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RESUMEN

Se analiza el contenido de la Disposicion técnico-registral 7/2016 del Registro de la
Propiedad Inmueble de la Capital Federal, que nos permite visualizar que, ademas
de receptar un cambio de criterio en materia registral, tiene implicancias que exce-
den dicho &mbito y nos concientiza de la necesidad de la particién para poner fin al
estado de indivisién hereditaria o poscomunitaria, de conformidad con la normativa
de fondo. Ni la inscripcién de la declaratoria de herederos ni la del testamento im-
plican adjudicacién de un inmueble en condominio sino simplemente publicidad
de la existencia de una comunidad.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Contenido de la DTR 7/2016 del Registro de
la Propiedad Inmueble de la Capital Federal. 2.1. Considerandos. 2.2. Par-
te dispositiva. 3. Antecedentes jurisprudenciales. 4. Doctrina. 5. Normas del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn sobre la materia. 5.1. Conclusion de la
indivision. 5.2. Particion parcial. 5.3. Particion privada. 5.4. Particion judicial.
5.5. Efectos de la particion. 5.6. Indivision poscomunitaria. 6. Conclusiones.
7. Bibliografia.

1. Introduccion

La intencion del presente articulo es analizar el contenido de la Disposicién técnico-
registral (DTR) 7/2016 del Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal
(RPI), los fundamentos de su dictado, sus alcances e implicancias que, como se vera,
exceden el ambito de lo registral. Un importante cambio de criterio, que recepta la
necesidad de adecuar la normativa registral a la legislacion de fondo y que ademas
encuentra antecedentes en la jurisprudencia y la doctrina.



116

Revista del Notariado Sylvia V. Belatti

2. Contenido dela DTR 7/2016 del Registro de la Propiedad Inmueble
de la Capital Federal

2.1. Considerandos

La DTR, con entrada en vigencia a partir del 1 de octubre de 2016 (art. 3), inicia sus
fundamentos remitiendo a la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién (CCCN) y cita diversos articulos relevantes en la materia. Ademas, hace refe-
rencia al articulo 101 del Decreto 2080/1980 (TO Decreto 466/1999), reglamentario
de la Ley 17801, que establece que al momento de inscribirse la declaratoria de here-
deros o el testamento, en caso de existir pluralidad de herederos, deberd consignarse
la proporcion que a cada uno le corresponda en la titularidad del asiento respectivo.
La DTR sostiene que este ultimo contradice lo dispuesto en la nueva normativa de
fondo y que

... mantener ese criterio induce a suponer que la particion ya se llevé a cabo,
cuando en realidad hasta tanto los coparticipes no la otorguen, solo tienen una
porcioén ideal sobre la universalidad hereditaria.

Por otra parte, la DTR agrega que

... una interpretacion armonica de la normativa aludida permite sostener que
cuando se enajena la totalidad de un inmueble integrante del acervo sucesorio,
el acto dispositivo importa en si un acto liquidatorio, sea que la adquisicion fue-
se hecha por terceros o por alguno de los comuneros. En cambio, si sélo se ena-
jena o grava una parte indivisa, necesariamente se ha de requerir el otorgamien-
to de la particion.

Finalmente, hace mencidn a la necesidad de adecuacion del sistema inscriptor vigen-
te con la nueva normativa y de una amplia difusion a los usuarios sobre los criterios
que la motivan.

2.2. Parte dispositiva

El analisis de su parte dispositiva se concentra en los articulos primero, segundo y
cuarto:

Articulo 1

Cuando se presenten a registracion documentos que contengan declaratorias
de herederos o testamentos sin que exista particion, solo se tomard razon, con
relacion a los sucesores y —en su caso- conyuge supérstite, de sus datos perso-
nales, sin consignarse proporcion alguna.

Sin duda, esto implica un cambio sustancial en materia registral, que hasta la entra-
da en vigencia de dicha disposicion aceptaba que el asiento registral fuera elaborado
conforme el principio de rogacion, con los datos y las proporciones consignadas en la
minuta, y asi publicitaba junto con los datos de los sucesores y del conyuge supérstite
en su caso, la proporcion que les corresponde, conforme con lo dispuesto por el ar-
ticulo 101 del Decreto 2080/1980.
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A partir de esta nueva disposicion, ya no sera posible registrar proporciones si
no hay particién, en cuyo caso solo se publicitardn sucesores y conyuge supérstite.
(Parece oportuno que en el rubro “observaciones” de la ficha de inscripcion se aclare
que esta tiene por objeto solo publicitar la comunidad hereditaria o poscomunitaria
resultante de los autos “X”, para identificarlos). Para que el asiento registral publicite,
ademas, proporciones, se exigira que el documento que se presente a registracion,
sea declaratoria de herederos o testamento, contenga particion, siendo insuficiente
consignar proporciones en la respectiva minuta rogatoria de inscripcion.

Articulo 2

La toma de razén de actos de enajenacion sobre la totalidad de un inmueble
integrante del acervo hereditario, no requiere de la particion siempre y cuando
sea otorgado por todos los coparticipes declarados.

Si se dispusiere de una parte indivisa, o se constituyeren gravimenes sobre
todo o una parte indivisa de un inmueble integrante del acervo hereditario, se
requerird necesariamente la previa o simultanea particion de dicho bien.

La primera parte del articulo, referente al supuesto de inscripcién de actos de ena-
jenacion sobre la totalidad de un inmueble del acervo hereditario, dispone que no
requiere de la particion si es otorgado por todos los coparticipes declarados. El con-
siderando de la disposicion, como se indicara, interpreta que el acto dispositivo im-
porta en si un acto liquidatorio, sea que la adquisicion fuese hecha por terceros o
por alguno de los comuneros. La exigencia es que sea otorgado por todos los legiti-
mados, por el dictado de la declaratoria de herederos o auto que aprueba la validez
formal del testamento, y el conyuge supérstite en su caso. No requiere de la particién
porque la enajenacion de un inmueble del acervo hereditario otorgada por todos los
coparticipes declarados es un acto de particion parcial admitido por la legislacion de
fondo.

En su segunda parte, y en concordancia con el criterio expuesto, la normativa
incorpora la exigencia de particion, previa o simultdnea, a la disposicion de parte in-
divisa o constitucion de gravamenes sobre todo o una parte indivisa de un inmueble
integrante del acervo hereditario. Dicha exigencia de particion, previa o simultanea,
se debe a que el coheredero lo es respecto de una universalidad juridica y tiene dere-
cho a una porcion del patrimonio hereditario pero no a una porcién de cada una de
las cosas determinadas, lo cual solo se produce con la particion. Cumplimentada esta
exigencia de particion, respecto de ese inmueble integrante del acervo hereditario, se
convierte a los herederos y conyuge supérstite en su caso en condéminos de la cosa
y se evita el riesgo de que el inmueble sea adjudicado a otro coheredero distinto del
disponente, atento el efecto declarativo de la misma.

Articulo 4

La publicidad de proporciones en los asientos registrales de declaratorias de
herederos o testamentos, que continuara hasta la entrada en vigencia de la pre-
sente disposicién, no importara cesacién de indivision hereditaria ya que ésta
solo concluye con el otorgamiento de la particion.
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Acorde con lo expuesto anteriormente, la DTR dispone que la cesacién de la indi-
vision hereditaria se produce con el otorgamiento de la particion, y hace extensivo
el criterio a lo ya inscripto, indicando que la publicidad de proporciones de asientos
registrales de declaratorias de herederos y testamento no importara cesaciéon de la
indivisiéon. Rige el mismo criterio para lo ya registrado, que lo serd con el caracter de
anotacion preventiva pendiente de particion definitiva.

3. Antecedentes jurisprudenciales

Ya la jurisprudencia se habia expedido siguiendo este criterio en un fallo contunden-
te y trascendente de la Sala F de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, del
20 de febrero de 2004.! En dicha oportunidad, el tribunal resolvié revocar la resolu-
cién que denegaba la inscripcién definitiva de una cesién de derechos hereditarios
en el RPI por encontrarse inscripta la declaratoria de herederos del causante. En su
pronunciamiento, la Camara sostuvo, entre otras citas, que

A los fines de resolver la cuestion materia de recurso deviene necesario precisar
que el hecho de que la declaratoria de herederos sea inscripta en el Registro de la
Propiedad no altera su intrinseca naturaleza, cual es la de constituir el titulo he-
reditario oponible “erga omnes” que acredita ser heredero de quien figura como
titular registral del inmueble. Pero nada mas pues la declaratoria por si sola ni
constituye, ni transmite, ni declara ni modifica derechos reales sobre inmuebles.
Su valor declarativo se limita al titulo que acredita la vocacidn, el llamamiento
hereditario. Es verdad que esa inscripcidon debe hacerse para el supuesto en que
los herederos declarados, en conjunto, pretendiesen disponer del inmueble, a
los fines de preservar la continuidad de tracto (conf. Zannoni, Eduardo, Tratado
de las sucesiones, t. I, p. 565, § 539, 4ta ed., Ed. Astrea, 2001; citado también por
C. Civil y Com. San Isidro, Sala I, 8/9/998, “S., H s/suc” LLBA 1999, p. 972).

Por ello, la mera inscripcion de la declaratoria en el Registro de la Propiedad no
implica adjudicacion de los inmuebles en condominio, sino simplemente exte-
riorizacion de la indivisién -hereditaria o postcomunitaria, en su caso, publici-
dad y medio de oponibilidad de ella a terceros- (conf. CNCiv., Sala C, del 6/8/74
“Aubone ¢/ Aubone”, JA 27-215 y su nota: “Indivisiéon postcomunitaria y comu-
nidad hereditaria: su coexistencia e implicancias”).

Por otra parte indic6 que

... si se entendiera que la inscripcion de la declaratoria provoca el nacimiento
del condominio como se sostiene en el pronunciamiento recurrido, los jueces
tampoco podrian encontrarse autorizados a ordenar la inscripciéon de la cesion
de derechos como lo autoriza el art. 99 del decreto 2080/80 (T.o. dec. 466/99)
cuya primera parte se invoca para el rechazo de la rogatoria.

[...]

Por tanto, los terceros que acceden a la informacion del registro, de la cual surge
la inscripciéon de la declaratoria, no conocen una situacion registral de condo-
minio entre los herederos desde que fue inscripta aquella, como se sostiene en

1. CNCiv,, Sala F, 20/2/2004, “Labayru, José Maria ¢/ Registro Propiedad Inmueble N° 392/03”, expediente
97.537/03 (Revista del Notariado, N° 876, 2004, pp. 115-119).
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la resolucién administrativa apelada, sino una situacién de indivision. Aquella
recién se pondra en conocimiento a partir de la inscripcion de la particion.

[...]

En definitiva, la disposicion del decreto 2080/80 (T.o. dec.466/1999) en que
se sustenta la decision del Registro, desnaturaliza la funcién que cumple la de-
claratoria. Su aplicacion, como sucede en el caso, lleva a impedir la cesion con
posterioridad a la inscripcién de la declaratoria, con lo que siguiendo por ese
camino se exigird al coheredero la transmision ut singuli de su parte indivisa en
el inmueble (que se juzga en condominio si hay mas de un heredero). Y, de este
modo se quiebra el principio del art. 3451, que es norma de fondo por un decre-
to reglamentario.

[...]

Esta posicién, mas alla de las citas realizadas, es compartida en la actualidad
por la mayoria de los autores y por la jurisprudencia. Por ello se advierte que la
practica viciosa del Registro al impedir la inscripcién de cesiones de derechos
hereditarios rogada por un notario como el en supuesto de autos, debe ser corre-
gida, maxime que el argumento utilizado en el sentido de que se trata de un con-
dominio se ve desvirtuado en tanto que si existe una manda judicial que ordena
la inscripcion de la cesion el Registro toma razén de ella.

Corresponde destacar que el fallo in extenso remite a otras citas y resoluciones que,
con igual criterio, sostuvieron que la inscripcion de la declaratoria de herederos o del
testamento en el RPI no produce el cese de la indivision hereditaria, que solo ocurre
mediante la particion debidamente inscripta. Por otra parte y en el marco del analisis
de los antecedentes jurisprudenciales, cabe aclarar que la jurisprudencia no siempre
recepto este criterio y también ha decidido que

Cuando los herederos piden se inscriba lisa y llanamente la declaratoria respec-
to de algiin inmueble, ello implica un signo inequivoco de la existencia de un
acuerdo de voluntades para afectar el inmueble en cuestién a un régimen de
propiedad en comun (arts. 1137, 1145 y 2675 Céd. Civil), sin perjuicio de que
el resto de los bienes pueda quedar en estado de indivision (art. 3433, céd. cit.).
[...] el pedido de inscripcion de la declaratoria por los herederos implica un
acuerdo de voluntades para consolidar en sus personas y en proporcioén a su par-
ticion en la herencia, el dominio de los inmuebles comprendidos en tal inscrip-
cion, pasando ésta a publicitar esa voluntad de los nuevos titulares, de convertir
en dominio en comun lo que hasta alli no era més que comunidad hereditaria.?

4. Doctrina

Por su parte, Braschi desarrolla el tema de la particion en forma didactica, abordan-
do aspectos juridicos de la figura, incluso en su faz practica, y haciendo referencia a
los cambios de la jurisprudencia. Con coincidente criterio al receptado por la nor-
mativa en andlisis, sostiene la necesidad de la particion para poner fin al estado de
indivision. Comienza indicando que

... las definiciones que dan los autores se centran en que se trata de un negocio

o acto juridico mediante el cual la porcién ideal que a cada coheredero le corres-

2. Cam. Civ. y Com. de San Martin, Sala II, 13/8/1985, “Vivares, Gabriela A. y otros ¢/ Vivares, Francisco” (EI
Derecho, t. 120, pp. 574-577, N° 39716).
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ponde en una universalidad sucesoria se convierte en una parte concreta de los
bienes que integran esa universalidad. [...] en primer lugar, debe haber plura-
lidad de sujetos, pues a nadie cabe pensar que pueda existir particiéon cuando
hay un solo sujeto. En segundo lugar, tiene que producirse un acto o negocio
juridico, la expresion de voluntad de los sujetos. En tercer lugar, las definiciones
apuntan a la existencia de una universalidad de bienes; ella no siempre es im-
prescindible [...] en cuanto al derecho sucesorio o a la posibilidad de actuacién
del escribano en la divisién por particiéon de un condominio, puede tratarse de
un solo bien.

En cuanto al efecto juridico [...] se trata de un acto declarativo, porque el mis-
mo Cddigo Civil indica que debe tenerse al adjudicatario como si nunca hubiera
compartido con otras personas su derecho sobre la cosa. Este efecto declarativo,
por supuesto, tiene también su reflejo documental.

Estos son principios basicos que estan referidos al proceso sucesorio, y rigen to-
das las etapas de la particion, y en otros tipos de actos juridicos, ya que en otros
origenes de la particiéon —por ejemplo la sociedad conyugal- las leyes de apli-
cacion son las que el Codigo marca para la particion [...] Para nuestro anali-
sis de la particion es conveniente que tengamos en mira los cambios que se han
producido en el desenvolvimiento de la practica judicial dentro de nuestra ju-
risdiccién. Si los titulos son afejos, siempre el documento que va a demostrar
la legitimacion de quien pretende disponer algo va a ser una hijuela que le co-
rrespondid por adjudicacion en la particion. Si el titulo no es tan afiejo, lo que se
nos va a presentar siempre es una declaratoria de herederos.3

En el desarrollo del tema plantea el interrogante de si la declaratoria de herederos es
suficiente titulo para que nosotros operemos juridicamente legitimando a los enaje-
nantes sin ningin problema, frente a lo cual indica que

Cuando normalmente operamos utilizando las declaratorias de herederos como
antecedentes dominiales, no tenemos problemas en general porque la inscrip-
cién de éstas deviene de alguna peticién conjunta. Pero no hariamos nada ilégi-
co —al contrario, estarfamos perfeccionando el acto a través de nuestra interven-
cién en la venta- si le agregamos al texto escriturario que, para los coherederos
que venden, la venta de ese inmueble implica una particion parcial de los bienes
de la herencia. De esta forma, como la particion parcial es perfectamente ad-
misible, evitamos cualquier posibilidad de reclamo futuro por haber utilizado
la declaratoria como legitimacién de un condominio y no de una comunidad
hereditaria.*

Explica que ese cambio de jurisprudencia

... se produjo por razones de practicidad, de necesidad de los profesionales in-
tervinientes de dar por terminado rapidamente el proceso sucesorio sin esperar
a lo que es la finalizacion normal de éste, que es la particiéon. Como afortuna-
damente el Cédigo permite que una vez que se declararon los herederos o fue
aprobado el testamento el acto de particion se realice fuera de la sede del juzga-
do -siempre y cuando no haya menores, incapaces o ausentes y exista la volun-
tad o consenso de la totalidad de los herederos—, esta intervencion a través de

3. BrascHI, Agustin O., “Particion’, en Revista del Notariado, N° 842, 1995, p. 447.
4. Tdem, p. 449.
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una escritura publica le da la forma necesaria para concluir, respecto de ese bien,
el proceso sucesorio.>

Y en forma clara puntualiza que

Lo que estatifica la composicién de esa universalidad es la manifestacion de vo-
luntad de particion, de poner fin a la universalidad y asignar a cada coheredero
0 conyuge una porcion material. Lo que era una alicuota sobre una universa-
lidad se concreta en la titularidad de una o varias cosas o en el condominio de
ellas.®

5. Normas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion sobre la materia

En comparacién con el Codigo Civil derogado (CCIV), el CCCN regula la particion
en una forma integral y sistematica. A los fines practicos de visualizar la concordan-
cia buscada por la disposicion registral con la normativa de fondo, se citan algunos
de sus articulos vinculados al tema.

5.1. Conclusion de la indivision

Articulo 2363

Conclusion de la indivision. La indivision hereditaria solo cesa con la parti-
cién. Sila particién incluye bienes registrables, es oponible a los terceros desde
su inscripcidn en los registros respectivos.

La comunidad hereditaria o estado de indivisiéon nace en el momento mismo de la
muerte del causante y se extiende hasta la particion; su registracion la hace oponible
a terceros. La particion materializa en objetos determinados la porcion ideal que les
corresponde a los herederos en la herencia.”

5.2. Particion parcial

Articulo 2367

Particion parcial. Si una parte de los bienes no es susceptible de divisién inme-
diata, se puede pedir la particion de los que son actualmente partibles.

En el CCCN comentado bajo la direccién Lorenzetti se indica que

La ley fomenta el dinamismo y la estabilidad de las relaciones juridicas, y para
ello reconoce circunstancias de excepcion. Entre ellas, la que altera el cardcter

5. Ibidem.
6. Idem, p- 455.

7. Ver Borpa, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Sucesiones, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980,
52ed., p. 419.
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de integralidad de la particion admitiéndola excepcionalmente como parcial, es
decir no constituyendo un todo sino que su composiciéon pueda subsistir, aun
incompleta.®

5.3. Particion privada

Articulo 2369

Particién privada. Si todos los coparticipes estan presentes y son plenamente
capaces, la particion puede hacerse en la forma y por el acto que por unanimi-
dad juzguen convenientes. La particién puede ser total o parcial.

Se aplica el principio de la autonomia de la voluntad siempre que todos los copar-
ticipes sean capaces, estén presentes y exista voluntad o consenso unanime; podran
efectuar la particion de acuerdo a sus respectivos intereses y conveniencias. La nor-
ma admite que sea total o parcial.

Con respecto a la forma instrumental, deja de exigirse la escritura publica
(como lo hacia el art. 1184 inc. 2 CCIV), la que solo serd necesaria cuando verse so-
bre bienes inmuebles, de conformidad con el articulo 1017 CCCN.

5.4. Particion judicial

Articulo 2371

Particion judicial. La particion debe ser judicial:

a) si hay coparticipes incapaces, con capacidad restringida o ausentes;

b) si terceros, fundandose en un interés legitimo, se oponen a que la particiéon
se haga privadamente;

¢) silos coparticipes son plenamente capaces y no acuerdan en hacer la parti-
cién privadamente.

Conforme el Cédigo comentado citado,

La norma determina que la particion judicial sea obligatoria en aquellos supues-
tos en los que se requiera asegurar los derechos de los herederos y de terceros
interesados [...] Con fundamento en la seguridad de los derechos de todo in-
teresado se impone la particion judicial cuando existen coparticipes ausentes o
que carecen de forma integra de los atributos para manejarse por si mismos y
a titulo propio; cuando acreedores o legatarios se oponen a la realizacion de la
particién privada y cuando no sea acordada por unanimidad aunque todos sean
plenamente capaces y estén presentes y no se opongan terceros interesados.’

8. CORDOBA, Marcos M., [comentario al art. 2367], en Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado, t. 10, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 691.

9. CORDOBA, Marco M., [comentario al art. 2371], en Lorenzetti, Ricardo L., ob. cit. (cfr. nota 8), p. 697.
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5.5. Efectos de la particion

Articulo 2403

Efecto declarativo. La particion es declarativa y no traslativa de derechos. En
razén de ella, se juzga que cada heredero sucede solo e inmediatamente al cau-
sante en los bienes comprendidos en su hijuela y en los que se le atribuyen por
licitacién, y que no tuvo derecho alguno en los que corresponden a sus cohere-
deros.

Igual solucién se entiende respecto de los bienes atribuidos por cualquier otro
acto que ha tenido por efecto hacer cesar la indivision totalmente o de manera
parcial solo respecto a ciertos bienes o ciertos herederos.

Los actos validamente otorgados respecto a algin bien de la masa hereditaria
conservan sus efectos a consecuencia de la particion, sea quien sea el adjudica-
tario de los bienes que fueron objeto de esos actos.

En armonia con otras disposiciones del mismo ordenamiento y del CCIV, se esta-
blece el caracter declarativo de la particion, efecto que por sus implicancias también
fundamenta el dictado de la DTR en anélisis.

Lo que la particién y adjudicacion hacen es

... concretar, ubicar sobre los bienes esa cuota hereditaria, transformando la
parte ideal en parte material, operacién que de manera alguna exige que unos
herederos transfieran nada a otros. En vano se diria que antes de la particion el
heredero tenia sobre el objeto adjudicado un derecho restringido y que después
lo tiene amplio, porque ese aumento no le viene de sus coherederos, quienes no
pueden transmitirle lo que en realidad ya les pertenecia, pues la integridad sobre
la cosa ya adjudicada y el derecho de propiedad sobre ella, lo recibe directamen-
te del causante y estaba ya contenido en su parte ideal anterior a la particion. Es
por ello que la eficacia de la transferencia que haga un coheredero sobre un bien
determinado de la herencia esta sujeta a que el bien le sea atribuido en la parti-
cién. Ello de conformidad con el articulo 2309 in fine.'0

5.6. Indivision poscomunitaria

Articulo 481

Reglas aplicables. Extinguido el régimen por muerte de uno de los conyuges, o
producido el fallecimiento, mientras subsiste la indivision postcomunitaria se
aplican las reglas de la indivision hereditaria.

Si se extingue en vida de ambos conyuges, la indivision se rige por los articulos
siguientes de esta seccion.

El mismo ordenamiento remite a las normas aplicables a la indivisién hereditaria
cuando la sociedad conyugal se extingue por muerte de uno de los conyuges. Este es
el supuesto donde coexisten la comunidad hereditaria y la poscomunitaria.

10. COrRDOBA, Marco M., [comentario al art. 2403], en Lorenzetti, Ricardo L., ob. cit. (cfr. nota 8), p. 768.
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Cuando la disolucion de la sociedad conyugal se produce por muerte de uno
de los conyuges,

... se forma una masa tnica integrada por los bienes propios del causante y por
la totalidad de los gananciales [...] sin perjuicio de la “unidad de masa’, debe
procederse a la calificacion legal de los bienes que la integran a fin de garanti-
zar al supérstite la participacion en los gananciales, imputar a los gananciales la
deduccién de las deudas y cargas comunes, establecer las compensaciones o re-
compensas que pueden corresponder al supérstite o en su caso a los herederos
sobre la parte que reciben a titulo hereditario.!!

A partir de la entrada en vigencia del CCCN, esta coexistencia de la comunidad he-
reditaria con la poscomunitaria solo se limita al supuesto de encontrarse la sociedad
conyugal regida por régimen patrimonial de comunidad de ganancias.

6. Conclusiones

El CCCN mantiene el criterio y los preceptos del CCIV, pero incorpora una norma
especifica que dispone que la indivision hereditaria solo cesa con la particién. A los
efectos de lograr armonia con la normativa de fondo, el RPI dict6 la DTR 7/2016,
que recepta el criterio de la necesidad de la particién para hacer cesar el estado de
indivision hereditaria, de conformidad asimismo con una consolidada doctrina ju-
risprudencial y autoral. En consecuencia, dispone:

a) Que la publicidad que emana de la inscripcién de la declaratoria de herederos
o del testamento es la de la existencia de una comunidad (hereditaria o pos-
comunitaria en el caso del conyuge supérstite con régimen patrimonial de co-
munidad de ganancias), sin que dicha inscripcién implique adjudicaciéon de
inmuebles en condominio, lo que solo ocurrira a partir de la particiéon. Sin
particion, la inscripcion se limitard a los datos personales de los sucesores y, en
su caso, del conyuge supérstite, sin consignar proporciones.

b) La exigencia de otorgamiento de particion, previa o simultdnea, a la disposi-
cioén de parte indivisa o constitucion de gravamenes sobre todo o una parte in-
divisa de un inmueble integrante del acervo hereditario. Cumplimentada esta
exigencia de particion, respecto de ese inmueble integrante del acervo here-
ditario, se convierte a los legitimados en condéminos de la cosa y se evita el
riesgo, atento su efecto declarativo, de que al hacer la particion el inmueble sea
adjudicado a otro coheredero distinto del disponente. Ello asi dado que, aun-
que se tratare de los mismos sujetos, lo que cambia es su relacion juridica con
la cosa, pues se pasa de lo “ideal” a lo “real”.

c) La excepcion del requisito de particion para la toma de razén de actos de ena-
jenacion sobre la totalidad de un inmueble integrante del acervo hereditario
siempre y cuando sea otorgado por todos los coparticipes declarados. Al ser
otorgada la enajenacion por todos los legitimados, ya sea por el dictado de la
declaratoria de herederos o auto que aprueba el testamento, y el conyuge su-

11. VacareLrLy, Horacio, “La inscripcién de cesion de acciones y derechos hereditarios frente al condominio y
la indivisién hereditaria’, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires,
N° 954, 2006, p. 686.
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pérstite en su caso, ello implica en si mismo un acto de particion parcial admi-
tido por la norma de fondo.

d) Que la publicidad de proporciones de asientos registrales de declaratorias de
herederos o testamentos ya inscriptos no importara cesaciéon de la indivisién
que solo concluye con la particién.

Esta DTR le hace recobrar protagonismo a la particion hereditaria, regulada en
normas de fondo y de forma. Este cambio de criterio en materia registral nos con-
cientiza de la necesidad e importancia de la particién para poner fin a la indivisién
hereditaria o poscomunitaria. Esta en nosotros, los notarios, a través de nuestra la-
bor profesional en su faz interpretativa y configurativa, acompanar su aplicacion en
momentos donde hay cambios y evoluciones constantes pero donde el objetivo pri-
mordial es brindar seguridad juridica. En busca de ese mismo objetivo de seguridad
juridica es que el RPI ha dictado la DTR 7/2016.

7. Bibliografia

Borpa, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Sucesiones, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1980, 5° ed.

BrascHi, Agustin O., “Particion’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos
de la Capital Federal, N° 842, 1995, pp. 447-459.

CORDOBA, Marcos M., [comentarios a los arts. 2277 a 2443], en Lorenzetti, Ricardo L., Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacion comentado, t. 10, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2015.

VAcARELLI, Horacio, “La inscripcién de cesién de acciones y derechos hereditarios frente al con-
dominio y la indivisién hereditaria’, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, N° 954, 2006, pp. 683-700.






Anuario 2016 ‘ 127

Una interpretacion juridica del concepto
de conjuntos inmobiliarios*

Pablo E. Bressan

Martha Linares de Urrutigoity
RdN 926

RESUMEN

La confusion terminoldgica que genera el CCCN al usar un idéntico nombre tan-
to para el género como para la especie de “conjuntos inmobiliarios” exige precisar
sus caracteristicas esenciales. A tal fin, se propone una interpretacion del art. 2073,
segun las pautas del art. 2., armonica y coherente con todo el ordenamiento juri-
dico, literal, conforme a leyes analogas, finalista y conforme a valores y principios
juridicos. Se distingue con precision qué son los conjuntos inmobiliarios como
paso fundamental para saber a quiénes estan dirigidos los imperativos legales del
art. 2075. Se concluye en que son elementos esenciales de los CI propiamente di-
chos: 1) pluralidad de inmuebles (independencia funcional y vocacién de pertenen-
cia a distintos titulares); 2) organizados en UF (partes privativas con porcentaje de
participacion en los bienes comunes); 3) que comparten uso, goce, mantenimiento,
administracion y costo de bienes y servicios comunes, y derechos y obligaciones re-
ciprocas (entre ellas, expensas); 4) con destinos predeterminados; 5) que generan
una entidad dotada de personeria juridica suficiente (no requiere conformacién ni
inscripcion); 6) que requieren instrumento de afectacion y subdivision y que esta-
blece su organizacion; 7) otorgado de acuerdo a un proyecto aprobado por las au-
toridades locales; 8) instrumentado en escritura publica; 9) con inscripcion registral;
10) que confiere a sus adquirentes un derecho real auténomo (propiedad horizon-
tal especial). Se explican asimismo aquellos elementos que revisten la calidad de
contingentes para su configuracion.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Los conjuntos inmobiliarios como género. 2.1. No-
tas comunes. 3. Los conjuntos inmobiliarios strictu sensu. 3.1. El objeto. Carac-
teristicas y contingentes. Un problema de interpretacion juridica. 3.2. Interpre-
tacion armdnica y coherente con todo el ordenamiento. 3.3. Interpretacion
literal. 3.4. Interpretacion conforme leyes andlogas. 3.5. Interpretacion finalista.
3.6. Interpretacion conforme a los valores y principios juridicos. 3.7. Estructu-
ra legal. 3.8. Breve sintesis de fundamentos de otros caracteres contingentes.
3.9. Andlisis critico de las normas locales en la provincia de Mendoza. 4. Con-
clusiones. 5. Bibliografia.

* Version revisada y corregida —especial para la Revista del Notariado- del trabajo presentado por los autores
en la XXXII Jornada Notarial Argentina (Buenos Aires, 24-26 agosto 2016), distinguido por el jurado de la Jor-
nada con el Segundo Premio y publicado en Revista Notarial (Cérdoba, Colegio de Escribanos de la Provincia
de Cérdoba, N° 94, 2016, pp. 357-402). Asimismo, se le han incluido desde la redaccién hipervinculos a textos
legales, jurisprudencia, doctrina e informacion de utilidad.
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1. Introduccion

Sabido es que el Cédigo Civil y Comercial (Ley 26994; en adelante, el nuevo Cdédigo
o CCCN) introduce nuevos derechos reales, conservando su numero cerrado y el
caracter de orden publico de su régimen juridico (arts. 1882, 1884 y 1887). En este
trabajo nos referimos especificamente a los denominados conjuntos inmobiliarios,
previstos en el inciso d) del articulo 1887 CCCN. Cabe advertir que este tltimo ar-
ticulo denomina algunos nuevos derechos reales por su fenémeno y no por su nom-
bre o tipo exacto. En este sentido, se refiere a los conjuntos inmobiliarios propiamen-
te dichos en lugar de referirse a la propiedad horizontal especial, al igual que en el
caso de los cementerios en lugar de derecho real de sepultura y del tiempo comparti-
do en lugar del derecho real de aprovechamiento periédico por turnos.

Partiendo del concepto que de derecho real proporciona el articulo 1882
CCCN, parece fundamental analizar cudl es el objeto de este nuevo derecho real y
cudl es su estructura legal especifica, ya que de ello depende su configuraciéon como
derecho real dentro del elenco cerrado de la ley de fondo (arts. 1882, 1887 y cc.).
Para el estudio de los derechos reales que nos ocupan, debemos comenzar por dis-
tinguir entre el derecho real propiamente dicho (la estructura legal) y su objeto. A
su vez, tanto uno (derecho real) como otro (objeto) presentan configuraciones espe-
ciales segin estemos hablando de los conjuntos inmobiliarios como género (titulo
VI del libro IV) o como especie (capitulo 1 en particular). Mas alla de la confusion
terminoldgica que provoca el uso de idéntico nombre para aludir tanto al género
como a la especie de conjuntos inmobiliarios (los conjuntos inmobiliarios como gé-
nero comprenden tres especies: los conjuntos inmobiliarios propiamente dichos [en
adelante, CI], el tiempo compartido y el cementerio privado), pretendemos con esta
ponencia precisar cudles son las notas o caracteristicas esenciales (o tipificantes) de
los CI, tanto en relacion al objeto como a su estructura legal.

2. Los conjuntos inmobiliarios como género

Los conjuntos inmobiliarios, como género, engloban tres especies de derechos reales:
los CI, el tiempo compartido y los cementerios privados. La estructura legal de cada
uno de ellos esta dada por el régimen juridico que les delinea el Cddigo (facultades
que confieren a sus titulares; su tipificacion especifica como derechos reales princi-
pales, sobre cosa propia, sobre cosas registrables, que se ejercen por la posesion; su
mecanismo de adquisicién, transmision, extincion y oponibilidad; prohibiciéon de
constitucion judicial; prescripcion adquisitiva; transmisibilidad, etc.). En cuanto al
objeto, prima facie, y casi en forma intuitiva, sabemos cuadl seria el de cada uno de
ellos y podemos diferenciarlos. Pero, para saberlo al modo juridico —que apunta al
porqué de las instituciones, a su fundamento—, debemos detectar qué tienen en co-
mun estos tres subtipos de conjuntos inmobiliarios que hace que sean absorbidos
bajo un mismo nombre y sean tratados todos ellos en el mismo titulo VI del libro IV
del nuevo Cddigo.

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

Vistos como género, los conjuntos inmobiliarios se caracterizan por implicar, como
condicion previa para su constitucion, un titulo de afectacion a cada uno de sus re-
gimenes. Es necesario crear previamente, desde lo juridico, las condiciones de viabi-
lidad de estos derechos, pues no pueden recaer sobre objetos si estos no estan previa-
mente afectados a su régimen juridico especifico, si no han nacido a la vida juridica
mediante esta afectacion (crear los estados de cada uno de los conjuntos inmobilia-
rios). No sucede esto con los otros derechos reales, los que —excepto la propiedad ho-
rizontal- se constituyen por un tnico titulo suficiente (ademds del modo suficiente
cuando se ejercen por la posesion, art. 1892 CCCN). En la propiedad horizontal, los
reglamentos integran el titulo y deben otorgarse “a los fines de la divisién juridica
del edificio” (art. 2038 CCCN). Algo similar sucede en todos los casos de conjuntos
inmobiliarios. Todos ellos, ademas de recaer sobre un objeto en particular (de natu-
raleza inmobiliaria: el lote, la sepultura, el bien que se comparte en el tiempo) y de
haber nacido de un titulo de adquisicion del que emanan como causa generadora los
derechos (titulos suficientes: compraventa, permuta, adjudicacion, daciéon en pago,
aporte de capital, etc.), suponen otro titulo previo de conformacion de las condi-
ciones juridicas para la constitucion del derecho: requieren un titulo, previo o si-
multaneo, de configuracién juridica que da nacimiento a la vida juridica del objeto
del derecho, provocando el “estado” de propiedad horizontal, de propiedad horizon-
tal especial para los CI, de tiempo compartido o de cementerio privado (arts. 2075,
2080, 2089, 2104 CCCN).

Parece que estas escrituras de afectacion, legalmente exigidas, lo son a los fines
de destinar el o los inmuebles a sus finalidades especificas, y provocan que los objetos
se conformen como tales en estado de ser tutelados por esos derechos. Ello es asi por
cuanto los objetos de estos derechos no se dan como tales por si solos en la realidad,
de modo natural o espontaneo, ya sea por la propia naturaleza o por la construccién
del hombre —como sucede generalmente con los objetos de los otros derechos rea-
les—, sino que requieren de un acto juridico voluntario (no un simple hecho, ni si-
quiera un hecho juridico) que tenga por fin inmediato producir determinadas con-
secuencias juridicas: viabilizar estos derechos reales mediante la puesta a disposicién
de un inmueble a una finalidad o destino especifico, volviendo los objetos en los es-
tados aptos para que puedan ser titularizados por los sujetos de esos derechos. Sin tal
acto juridico previo, ellos no pueden nacer a la vida juridica.

Estos regimenes juridicos deben crearse por un acto juridico idoneo, que
debe reunir los requisitos de titulacion suficiente: legitimacion, capacidad, finalidad
de afectacion especifica y forma legalmente impuesta. Para poder otorgar este titulo
de afectacion en los conjuntos inmobiliarios, es condicion previa la registracion del
plano (con este objeto especifico) ante el organismo competente: los catastros pro-
vinciales. La sola existencia del plano y su aprobacién no configuran un cambio en
la situacion juridica del dominio del inmueble reflejado en la planimetria, puesto que
para la materializacion de ese cambio sera necesario que el plano se complemente
con el otorgamiento de la escritura putblica de reglamento que corresponda.? Recién
una vez otorgada esta escritura pueden ver la luz estos nuevos derechos reales en ca-

2. Ver ABELLA, Adriana N., Derecho inmobiliario registral, Buenos Aires, Zavalia, 2008, p.120.
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beza de sus adquirentes, y concurrir entonces, ademas, una segunda titulacion sufi-
ciente, segun el titulo causa que fuere. Asimismo, ambos titulos complementarios,
que integran un unico titulo suficiente del derecho real de que se trate, deben tener
publicidad registral, a los fines de su oponibilidad frente a terceros (arts. 1892, 1893,
2038, 2092, 2104 CCCN).

Los conjuntos inmobiliarios, como género, comparten asimismo la condiciéon
de consistir en un haz de derechos reales con vocacién de pertenecer a diversos ti-
tulares, que convergen en un unico régimen juridico propio, formando un todo or-
ganico (o una unidad juridica) compuesto por la suma de sus partes en forma ines-
cindible. Esta nota distintiva de los conjuntos inmobiliarios como género también es
compartida por la propiedad horizontal comtn. Desde los puntos de vista sefialados,
bien podria la propiedad horizontal haber quedado englobada bajo la misma deno-
minacién de conjunto inmobiliario, por lo que no se explica su tratamiento en un
titulo independiente.

Otros denominadores comunes de los conjuntos inmobiliarios como género
son: 1) el uso, goce, mantenimiento, administracion y costo compartido de los sec-
tores comunes de cada conjunto, independientemente de la coparticipacién o no en
el dominio o propiedad de dichos sectores; 2) la existencia de un reglamento que
perfila y unifica los derechos y obligaciones de cada propietario dentro del sistema,
tales como, entre otros, la necesidad de contribuciéon al mantenimiento y los gastos
de subsistencia y desarrollo del conjunto.

3. Los conjuntos inmobiliarios strictu sensu

En cuanto a la cuestion del objeto de los CI, una simple observacidon nos sirve para
introducirnos en el tema de esta ponencia: el inciso d) del articulo 1887 CCCN es el
unico inciso de la ndmina de los derechos reales que esta expresado en forma plural.
sPor qué esta diferencia? ;Se trata de un simple error de tipeo o de redaccion? ;Es
acaso que el resto de los derechos reales solo se configura en un tnico caso, agotando
con €l su especie? ;Serda que los CI incluyen en su denominacién también diversas
variantes o subtipos? Si fuera este el caso, como parece preliminarmente, ;cuales son
sus elementos comunes minimos como para categorizarlos como tales y englobarlos
a todos en un mismo tipo legal de derecho real auténomo? La respuesta a estos inte-
rrogantes se vera facilitada por la distincion que es materia de esta ponencia.

3.1. El objeto. Caracteristicas y contingentes.
Un problema de interpretacion juridica

El articulo 2073 CCCN?, cuyo epigrafe dice “concepto” (de conjuntos inmobiliarios),
en lugar de definirlo en forma esencial y precisa, con su género préximo y sus dife-
rencias especificas, o mediante una descripcion exhaustiva y diferencial de otras ins-

3. En efecto, el art. 2073 CCCN expresa: “Son conjuntos inmobiliarios los clubes de campo, barrios cerrados
o privados, parques industriales, empresariales o nauticos, o cualquier emprendimiento urbanistico indepen-
dientemente del destino de vivienda permanente o temporaria, laboral, comercial o empresarial que tenga,
comprendidos asimismo aquellos que contemplan usos mixtos, con arreglo a lo dispuesto en las normas ad-
ministrativas locales”.
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tituciones juridicas —como es usual en el Codigo para otros derechos-, solo enume-
ra casos de posibles conjuntos inmobiliarios, sin agotar la especie, ya que termina la
ejemplificacion con el giro gramatical “cualquier otro emprendimiento urbanistico”
Ademas, hace una remision legal expresa: “con arreglo a lo dispuesto en las normas
administrativas locales”.

Nos encontramos aqui, una vez mas, frente a un desafio de interpretacion juri-
dica de la norma. Debemos partir de las premisas que nos suministra el mismo cuer-
po legal. El articulo 2 CCCN ordena:

La Ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos, los principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento.

3.2. Interpretacion armonicay coherente con todo el ordenamiento

Haciendo una interpretacion racional y en forma coherente de todo nuestro plexo
normativo, mal podriamos concluir que la ley nacional delegé en las legislaciones lo-
cales la delimitacion esencial de los conjuntos inmobiliarios, o la tipificacién juridi-
ca, o la conceptualizacion, o la captacion intelectual de la esencia predicable al uni-
verso posible de conjuntos inmobiliarios. Ello vulneraria la jerarquia constitucional
de la pirdmide normativa (arts. 31, 75 inc. 12 y 126 CN). Jamds podrian las normas
provinciales locales (generalmente reglamentos emanados de oficinas municipales o
catastrales), so pretexto del ejercicio de su poder de policia sobre el suelo, delinear
derechos reales privados, pues son de estricto resorte —regulacién- nacional. Tal es
el caso de los derechos reales en trato. De ahi nuestra negativa a reconocer que la
materia delegada por las provincias a la Nacion en el derecho de fondo, como lo son
los derechos reales, pueda quedar a merced de la regulacion dispar en el ambito local.
Las provincias no pueden ya ejercer las facultades que delegaron. Ello lleva-
ria al absurdo constitucional (art. 28) de que existieran tantas clases de conjuntos in-
mobiliarios cuantas regulaciones establecieran las veinticuatro jurisdicciones locales.
;Seria compatible con las referidas normas constitucionales que una misma realidad
factica y juridica fuera considerada “conjunto inmobiliario” en una provincia, o en
la Ciudad de Buenos Aires, y se la desconociera en otras? El sistema constitucional
repele tal hipdtesis. Lo que es conjunto inmobiliario en Argentina lo es en virtud
del Codigo de fondo. No depende de la regulacion local ni puede quedar a merced
de ella. Si asi fuera, se habria enervado el fin constitucional de mantener la unidad
del derecho comun en todo el territorio nacional, conforme la idea fundacional de su
principal inspirador.* El nuevo Cddigo no tendria virtualidad para superar la situa-
cién previa a su vigencia, que tanto la doctrina como la jurisprudencia se encargaron
de criticar, bregando, con razén, por una ley de fondo —de derecho comun- especifi-
cay que abordara en forma uniforme este fenémeno —post Ley 13512 tan divulgado
en nuestro pais. Es ese viejo principio de que una institucién o cuestion de ambito
nacional requiere de una regulacion unitaria para todo el territorio nacional.

4. Ver ALBERDIL, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repuiblica Argentina, Bue-
nos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1998, cap. XIV, pp. 129y ss.



132

Revista del Notariado Pablo E. Bressan y Martha Linares de Urrutigoity

Seria lamentable que se repita este efecto, ya probado como disfuncional y cla-
ramente disvalioso. Intentaremos, por lo tanto, proponer la tipificacién de los con-
juntos inmobiliarios mediante una sana interpretacién de las normas en juego, a par-
tir de las premisas que nos da el Cédigo, de modo de que ello revele la imposibilidad
constitucional y legal de que se repitan situaciones como las que nos ocupan.

3.3. Interpretacion literal

Cumpliendo con la premisa interpretativa del articulo 2 CCCN, para saber qué son
los CI, se debe tener en cuenta el significado de las palabras que se utilizan en el arti-
culo 2073 CCCN, referido a su “concepto”. Desde un analisis gramatical, este articulo
presenta una superestructura formal de texto expositivo —segun la categorizacion del
lingiiista van Dijk>-. Como consecuencia de ello, hace uso de las categorias procedi-
mentales de “enumeracién” y no de “definiciéon” de un concepto, puesto que da una
secuencia de casos que responden a conjuntos inmobiliarios a modo de ejemplifi-
cacion. Se trata de una categoria procedimental diferente a la de definicién. Hacia
el final del articulo, utiliza la categoria procedimental de “descripcion” de una nota
esencial de todo conjunto inmobiliario: “emprendimiento urbanistico”. Sin embargo,
a pesar de que expone una cualidad, no por ello se puede considerar una definicion,
ya que carece de género y de diferencia especifica —segtin el modo de definir que sos-
tiene Aristdteles desde una ldgica clasica-. Asi, ya que la enumeracion de casos de
“conjuntos inmobiliarios” termina con la locucién emprendimiento urbanistico, que
parece englobar todas sus posibles especies, no se puede desconocer su significado
literal. Siguiendo las directrices interpretativas del Cédigo, partiremos de una inter-
pretacion gramatical o literal (“teniendo en cuenta sus palabras” [art. 2 CCCN]).
Como dijéramos, estamos ante un nuevo derecho real que incluye varios y diversos
subtipos del fendmeno. Ello, por la redaccién en plural; y el plural se repite no solo
en el articulo 1887 inciso d), sino en el articulo 2073.

El fenémeno que subyace detras de todos estos subtipos es el del emprendi-
miento urbanistico. Queda claro, desde la redacciéon misma de las normas, que no
es el destino, en concreto, lo que funciona como elemento configurador (residen-
cial, deportivo, industrial, comercial, etc.). Tampoco lo es el tipo de cerramiento o
de portico de acceso, ni la cantidad de unidades, ni la zona donde se ubiquen, ni los
servicios que prestan. De alli la importancia de la distincion que hemos formulado
inicialmente, la trascendencia de preguntarnos cudles son sus elementos esenciales,
aquellos sin los cuales no se podria organizar un régimen de conjunto inmobiliario,
en los términos de propiedad horizontal especial (PHE). Simili modo, ;cuales son los
caracteres dispensables, es decir, aquellos contingentes que pueden tanto darse como
no darse, sin que ello obste a su configuraciéon como CI?

Ya hemos dicho que, prima facie, se debe estar ante un emprendimiento ur-
banistico. Siguiendo con una interpretacion literal (que parte del significado de los
vocablos), debemos saber qué se entiende por emprendimiento. La Real Academia
Espafiola dice® que es “accion y efecto de emprender (acometer una obra)”; y, en este

5. GazALL Andrea y otros, “Cuadernillo de lingiiistica textual’, Mendoza, Facultad de Filosofia y Letras - Uni-
versidad Nacional de Cuyo, 2016.

6. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espariola [online], http://dle.rae.es/.
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sentido, que emprender (del latin in: “en”, y prendére: “coger”) significa “acometer y
comenzar una obra, un negocio, un empeio, especialmente si encierran dificultad o
peligro”. El término nos remite asimismo a empresa:

1. f. Accién o tarea que entrafia dificultad y cuya ejecucion requiere decision y
esfuerzo.

2. f. Unidad de organizaciéon dedicada a actividades industriales, mercantiles o
de prestacién de servicios [...].

3. f. Lugar en que una empresa realiza sus actividades.

4. f. Intento o designio de hacer algo.

En la oracién que analizamos, el modificador directo de emprendimiento es urbanis-
tico. Es decir que la nota caracteristica de esta empresa, vista como una unidad de
organizacion, esta dada por su dedicacion (o afectacién) a una urbanizacién y a la
prestacion de los servicios funcionales a ella. El término emprendimiento da la idea
del inicio de una obra, en base a un proyecto, para cuya consecucion se requiere au-
nar esfuerzos (y capital): es una organizacion de medios dispuestos para esos fines; y
de una obra que se inicia y que se prolonga en el tiempo. Por su parte, el término ur-
banistico que califica estos emprendimientos es un adjetivo: “perteneciente o relativo
al urbanismo”; y este ultimo,

1. m. Conjunto de conocimientos relacionados con la planificacién y desarrollo
de las ciudades.

2. m. Organizacioén u ordenacion de los edificios y espacios de una ciudad.

3. Concentracion y distribucion de la poblacion en ciudades.

Si bien, en forma preliminar, podria pensarse que estos emprendimientos, para ser
conjuntos inmobiliarios, deberian situarse en zonas urbanas (tipo ciudades), ello que-
da despejado ab initio por el mismo articulo que los conceptualiza, que permite todo
tipo de usos, incluso mixtos. Ello es asi, por cuanto, en estos casos, el emprendimien-
to en si mismo consiste en urbanizar, en convertir en urbano, en el sentido de “civi-
lizar” un inmueble mediante la incorporacion de las mejoras necesarias para con-
vertirlo en adecuado para el destino que pretende servir. En este sentido, todos los
CI, vistos como emprendimientos urbanisticos, tienen como punto de contacto la
conversion de uno o mas inmuebles en otros aptos para los tipos de destino prede-
terminados (pueden ser muchos y multiples) mediante la incorporacion de las me-
joras necesarias, conforme el proyecto originario y fundante del emprendimiento.

Se trata de la accién y efecto de emprender las obras de urbanizacién; de urba-
nizar inmuebles en el sentido de civilizar inmuebles, volviéndolos ttiles a fines es-
pecificos de los hombres y manteniendo en el tiempo la organizacién necesaria para
asegurar su perdurabilidad a sus fines prefijados. La causa final determinara el ins-
trumento idéneo. Segun cual sea la finalidad del emprendimiento inmobiliario se-
ran las mejoras a incorporarse, la infraestructura y los servicios que deberan pre-
verse, ejecutarse y mantenerse en el tiempo.

Ya que el acento del emprendimiento inmobiliario —o de los CI- esta en la or-
ganizacion (idea de orden inteligente, tributaria de un fin) adecuada de medios para
la consecucion de fines de amplio espectro, y que los inmuebles son la materia prima
esencial de todos ellos y en la que se introduciran las mejoras idoneas, no parece una
exigencia sine qua non para la afectacion a este régimen que parta, necesariamente,
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de un solo y tinico inmueble, concebido como parcela en los términos de la Ley Na-
cional de Catastro 26209. Por el contrario, consideramos que los CI podrian confi-
gurarse independientemente del nimero de inmuebles que lo componen, tanto ab
initio como sobre el final del proceso de urbanizacién (o civilizacion de tales inmue-
bles). El nimero o -mas precisamente- la cantidad de inmuebles iniciales y finales
es un elemento o caracteristica contingente (irrelevante) de los CI.

3.4. Interpretacion conforme leyes analogas

Otro elemento que consideramos dispensable para la configuracion de los CI —den-
tro del estado de avance del proceso de urbanizacion o de civilizacion del inmueble—
es la condicion de estar “finalizadas las obras infraestructura y de provision de ser-
vicios”. En efecto, el articulo 2039 CCCN, aplicable por remision expresa, establece
que la unidad funcional puede consistir en “pisos, departamentos, locales u otros
espacios susceptibles de aprovechamiento por su naturaleza o destino”. No parece
inocente, o carente de sentido, esta tltima expresion incorporada, en consideracion a
los antecedentes doctrinarios, jurisprudenciales y la polvareda casuistica que levantd
la regulacion de los viejos barrios privados como propiedad horizontal.

Hoy, parece haber quedado suficientemente aclarado, desde la norma de fondo,
que no es esencial para la configuracién de la propiedad horizontal que se trate de
un edificio terminado, ya que esta bien podria afectarse sobre espacios susceptibles
de aprovechamiento por su naturaleza o destino, independientemente del estadio de
su construccion. Y si ello puede predicarse de la propiedad horizontal comun, con
la cual siempre se ligd la problematica de la superficie construida (por la exigencia
del “edificio” de la Ley 13512), con mayor razén hoy debe atribuirse la misma conse-
cuencia para los emprendimientos urbanisticos, en los que sus unidades funcionales
podrian consistir en espacios susceptibles de aprovechamiento, sin necesidad de con-
siderar el estado de avance de las obras de urbanizacion o las mejoras incorporadas.

Refuerza el anterior argumento la circunstancia de que en los CI, las partes pri-
vativas tienen existencia real, existen, por ser una porcion de terreno; son inmuebles
por naturaleza (art. 225 CCCN). A diferencia de la propiedad horizontal tradicional,
donde las partes privativas requieren de su fabricacion o construccién, por aquello de
que se trataria de “cubos de aire”, en los CI, las partes privativas y las partes comunes
de la unidad funcional se dan desde el inicio individualizadas y delimitadas fenomé-
nicamente. Tienen per se contenido econdmico, sin perjuicio de las mejoras que en
el futuro se les incorporen en virtud de la accesion. Al reunir los recaudos minimos
para ser objeto de derechos reales, mas alla de la plusvalia que tendrian luego de las
mejoras que se les incorporen fruto del emprendimiento inmobiliario, podrian verse
afectados por este régimen sin esperar la culminacion de las obras de urbanizacion.

Esta interpretacion contrarresta la critica de los derechos reales sin objeto que
llevara al legislador a generar la ficciéon de inmuebles “en proceso de construccion”
referida en el articulo 2077 CCCN. Pensamos que cuando el 2077 habla de que la
unidad funcional “puede hallarse construida o en proceso de construccion’, tratan-
dose los CI de emprendimientos urbanisticos y no de meras construcciones o edi-
ficios como la propiedad horizontal comun, la interpretacion coherente y armoénica
seria que tales unidades funcionales pueden hallarse urbanizadas o en proceso de
urbanizacion. Propiciamos esta interpretacion por cuanto lo fundamental en los CI
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—como hemos dicho- es la urbanizacién o civilizaciéon pero no la construcciéon. Ello
se debe a que, respecto de las partes privativas de las unidades funcionales, rige con
todo vigor el principio de accesion, por cuanto serdn de sus propietarios todas las
mejoras constructivas y mejoras en ellas incorporadas (art. 2076 CCCN).

Por imperio del principio de especialidad de los derechos reales, concluimos
que las partes privativas y las comunes de la PHE se describen notarialmente como
superficies cuadradas (no se trata de superficies cubiertas presentes ni futuras), cum-
pliéndose en ellas las consecuencias de la accesion. Por ello, la innecesariedad de
modificaciones de reglamentos ante los cambios de estados constructivos. Ademas,
cabria preguntarse si no seria el objeto que nos ocupa un posible caso de utilidad
practica de constitucion de derechos reales sobre partes materialmente determinadas
de un objeto. Cabe recordar que el articulo 1883 CCCN establece que “el derecho
real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa que constituye su ob-
jeto”; a partir de ello, el operador juridico —intérprete de la ley, como lo son el notario
y los registros inmobiliarios— podria asumir la posibilidad de configurar este nuevo
derecho real sobre partes materialmente determinadas de la cosa (partes privativas y
comunes) conforme a un proyecto de subdivisién no desarrollado cabalmente en la
realidad, por lo que no habria nacido todavia la calidad de “parcelas” o “sub-parcelas”
de sus partes privativas.

Vemos asi que en algiin momento debera definirse si en los conjuntos inmobi-
liarios se podra permitir su afectacion independientemente del grado de avance de
su estado urbanistico. En tal caso, la pregunta seria ;qué grado de avance de obra se-
ria exigible desde las normas de policia locales?: ;finalizacion de toda la infraestruc-
tura y servicios?, ;s6lo los servicios indispensables como el agua?, ;los accesos?, ;las
vias de circulacion?,” ;solo las factibilidades de provision de servicios? Si se conclu-
yera que serian viables los CI, como objeto del derecho real de PHE, sin necesidad de
esperar hasta la obtencion de los certificados finales de todas las obras de infraestruc-
tura y servicios, también quedaria descartado como elemento tipificante el estado de
urbanizacidn, siendo, por tanto, otro elemento dispensable la finalizacién de la urba-
nizacioén, con todas las obras de division del suelo y de servicios de infraestructura
que implica el proyecto.®

3.5. Interpretacion finalista

La postura que se asuma en cuanto al grado de configuracion del objeto CI (estado
de avance de las obras de urbanizacion) reviste importantes consecuencias practicas;

7. Podria discutirse si las vias de circulacion tienen que ser privadas o pueden ser publicas. En este caso, los
barrios cerrados con vias de circulacion publicas también estarian obligados a adecuarse, maxime cuando el
art. 2076 CCCN expresa que son necesariamente comunes o de uso comun las partes o lugares de vias de cir-
culacién, acceso y comunicacion. Este tema serd abordado en un futuro trabajo; no obstante, debe tenerse
en cuenta que la propiedad horizontal se caracteriza por tener partes privativas y otras de propiedad privada
comun de los consorcistas.

8. Queda pendiente para otro trabajo de investigacion la determinacion conceptual de cudl podria ser la de-
terminacioén prudencial, razonada y razonable —en armonia con todo el ordenamiento juridico- de los recau-
dos minimos respecto del estado de avance de la urbanizacion y demas recaudos exigibles por los poderes de
policia de las jurisdicciones locales que garanticen seguridades minimas a sus habitantes, en orden a la apro-
bacion del plano en base al cual se otorgue el titulo del acto juridico que cree el estado de propiedad horizontal
especial.
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y estas también deberian ser tenidas en cuenta a la hora de interpretar la norma, por
cuanto integran su finalidad (art. 2 CCCN). En caso de exigirse en forma inexorable
la finalizacién de la urbanizacion, las principales consecuencias practicas que debe-
mos advertir son la posibilidad de otorgar las escrituras publicas de PHE e inscribir
en los registros inmobiliarios estas afectaciones de los CI y las subsiguientes transmi-
siones de propiedad de las unidades funcionales resultantes con caracter de derechos
reales (PHE), durante el proceso de urbanizacion, independientemente de la finali-
zacion de las obras de urbanizacion, infraestructura y provision de servicios. De esta
forma, los adquirentes en tales emprendimientos durante la ejecucion de las obras
(con cuyos fondos se financia el desarrollista) se encontraran mucho mejor protegi-
dos que si fueran simples acreedores de derechos personales, por mas seguro de pre-
horizontalidad que ademas se pudieran contratar (arts. 2070-2072 CCCN). En este
sentido, habria que conciliar interpretativamente este aspecto del fendmeno con el
tema del sistema de seguros obligatorio de la nueva prehorizontalidad. La doctrina
deberia plantearse si estos se tratan de mecanismos de protecciéon complementarios
o excluyentes. Lo importante es encontrar un esquema de proteccion de los derechos
de los adquirentes en los CI durante su iter de urbanizacion, ya que, si bien la sola
publicidad registral no le agregaria garantia efectiva alguna a los futuros adquiren-
tes que mantienen sus derechos en la orbita crediticia respecto de la urbanizacién
prometida, cabria pensar si de esa forma quedaria en mejor resguardo el valor de los
bienes que puedan incorporar a los inmuebles, en cabeza de sus titulares.

Asimismo, cabe hacerse el mismo interrogante frente a los posibles terceros,
teniendo en cuenta que una interpretaciéon que no exija la finalizacion de la urbani-
zacion también les favoreceria, porque permitiria que estos bienes garanticen crédi-
tos (con hipotecas) y sean susceptibles de la accién de los acreedores (publicidad re-
gistral de las medidas cautelares sobre unidades funcionales en CI en urbanizacién).
Habiendo quedado derogada la Ley 19724 de Prehorizontalidad, si bien ella no tuvo
vigencia practica, quedd aventada toda posibilidad de publicidad juridica del destino
del inmueble sobre el que se desarrollaria un CI y de los contratos celebrados por el
desarrollador con los adquirentes en la etapa preconjunto inmobiliario.

3.6. Interpretacion conforme a los valores y principios juridicos

Creemos necesario que la comunidad juridica logre una armonizacion en la inter-
pretacion de las normas que regulan el objeto del derecho real de PHE. Vemos como
imperiosa la necesidad de cuestionarnos en qué medida podemos contribuir a dar
mayor seguridad juridica a los adquirentes en estos conjuntos inmobiliarios. Debe-
mos velar por asegurar los mismos derechos a todos los habitantes de nuestro pais
cuando ellos se desempefian como adquirentes de propiedades en CI o como desa-
rrollistas. Deberiamos poder concluir en una nocién clara del objeto conjunto in-
mobiliario, Unica para todas las jurisdicciones en que se organiza nuestro territorio
nacional. Desarrollistas e inversores de todos los lugares deberian poder gozar de un
marco regulatorio tnico, claro y preestablecido, como se supone debe ser la legisla-
cién de fondo, de derecho comtn (a todas las provincias).

Los principios y valores juridicos que estan en juego son la garantia constitu-
cional de defensa de la propiedad y la seguridad juridica. La finalidad del notariado
y del derecho inmobiliario registral es brindar seguridad juridica. El Codigo Civil y
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Comercial nos presenta un gran desafio, que significa una oportunidad para el intér-
prete juridico —entre ellos, los notarios, los registros inmobiliarios y los responsables
de los poderes de policia inmobiliarios locales— de estar a la altura de estas circuns-
tancias y coadyuvar en forma organizada al mejor logro de la publicidad y seguri-
dad juridicas en materia de CI —como en tantas otras— a través de una correcta inter-
pretacion de sus normas, segun las directrices del articulo 2 CCCN, dentro de cuyos
postulados se ubica la seguridad juridica como valor juridico y constitucionalmente
protegido.

3.7. Estructura legal

En cuanto a la estructura legal de los CI, el nuevo Cédigo (art. 2075) distingue
con acierto entre:

a) Aspectos sometidos a las normas administrativas locales de cada jurisdic-
cion: zonas autorizadas (zonificacion), dimensiones, usos, cargas y demas ele-
mentos urbanisticos.’

b) Derecho de fondo aplicable: tnico y de caracter nacional, por tratarse de ma-
teria delegada por las provincias a la Nacion; deben someterse al derecho real
de propiedad horizontal del mismo Cddigo, con las modificaciones especiales
que este establece para estos CI, a los fines de conformar un derecho real de
PHE.

El articulo 2076 CCCN determina las partes comunes. El 2077, las partes pri-
vativas, con una particularidad muy importante para la ejecuciéon de CI: pueden en-
contrarse construidas o en proceso de construccion, con la interpretaciéon que hemos
dado mas arriba.

Celebramos las disposiciones del nuevo Codigo en esta materia. Ya hemos sos-
tenido en trabajos anteriores las ventajas de su regulacion de forma analoga a la pro-
piedad horizontal, siendo que comparte con ella los mismos elementos esenciales.
Esta solucion habia sido completamente desechada en Mendoza por resultar incom-
prendida, especialmente por las oficinas catastrales.!® Mendoza y varias provincias
deberan “aggiornarse” en este tema, tanto en la Direccion General de Catastro como

9. En la provincia de Mendoza, rige en esta materia la Ley 4341 de Loteo y Fraccionamientos, y las normas
municipales sobre zonificacion, usos, etc. La Ley 8051 de Usos del Suelo todavia no ha entrado en vigencia por
carecer de reglamentacion.

10. Nos referimos a los Decretos 479/1951, 3300/1979 y 4903/1984, la Resoluciéon DPC 130/1989 y otras nor-
mas complementarias y concordantes que exigen para someter a propiedad horizontal la existencia de un tni-
co edificio construido (si no estd terminado, se puede obtener su afectacién parcial con los certificados de ha-
bilitacién municipales, siempre que la obra gruesa estuviere totalmente terminada). Ademds, se entiende por
edificio solamente al desarrollado por pisos o departamentos sobre un tinico terreno, que siempre se considera
comun. Este unico edificio debe ser tal desde el punto de vista estructural, una unidad.

Para mayores precisiones, y para no abundar aqui en antecedentes doctrinarios y en experiencias del derecho
nacional y comparado, remitimos a) LINARES DE URRUTIGOITY, Martha y PUJOL DE Z1zz1as, Irene, “Las urba-
nizaciones privadas en Mendoza’, en El Escribano, Mendoza, Colegio Notarial de Mendoza, afio 1, N° 13, 2010,
pp. 4-10, y N° 14, 2010, pp. 10-12; b) LINARES DE URRUTIGOITY, Martha y PUJOL DE Z1zz14S, Irene, “Barrios
privados y otros conjuntos inmobiliarios en Mendoza. ;Son ttiles las soluciones de Buenos Aires en Mendo-
za?”, en La Ley Gran Cuyo, Buenos Aires, La Ley, mayo 2008, p. 313, y junio 2008, p. 422; c) LINARES DE URRU-
TIGOITY, Martha y PujoL DE Z1zz1as, Irene, “Los complejos urbanisticos privados hacia una interpretacion
dindmica de la ley 13512, en Jurisprudencia Argentina, 25/11/2009, suplemento revista LexisNexis [en la web
del Sistema de Informacion Legal de Thomson Reuters, id. 0003/014774].
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en el Registro de la Propiedad Inmueble, para dar adecuada cabida a este nuevo dere-
cho real con su nuevo marco regulatorio.

Por dltimo, cabe acotar que el nuevo Cédigo exige para poder celebrar contra-
tos sobre unidades construidas o “proyectadas” bajo el régimen de propiedad hori-
zontal, aplicable a los CI —justamente, el caso bajo estudio— que el titular del dominio
del inmueble constituya un seguro a favor del adquirente para el riesgo del fracaso de
la operacion de acuerdo a lo convenido, por cualquier razén, cuya cobertura com-
prenda el reintegro de las cuotas abonadas con mas un interés retributivo o, en su
caso, la liberacion de todos los gravamenes que el adquirente no asume en el contrato
preliminar. Ya hemos comentado la perplejidad que nos causa ver como se introdu-
cen en nuestro derecho nociones caracteristicas de legislaciones extranjeras, donde
no existe el sistema latino de notariado y que, por tanto, no tienen otro mecanismo
de solucién para casos como estos mas que recurrir al régimen de seguros (seguros
de titulos), cuestién que en nuestro derecho no se suscita, justamente por la labor
preventiva que realiza el notariado.

Es necesario tener en cuenta que para quien se involucra en un CI en estado
de ejecucion para acceder a su vivienda propia y cumplir asi sus proyectos no resul-
ta compensacion suficientemente satisfactoria la indemnizacion que le pueda repor-
tar el cobro de un seguro. Citando a Lorenzetti, podemos decir que “el adquirente ha
confiado obtener un bien y no una indemnizacién”!!. Creemos que en este punto el
Codigo no ha considerado nuestra realidad nacional y nuestro derecho patrio. Asi-
mismo, nos aventuramos a conjeturar si seria —o no- factible que esta forma de re-
gulacion de la prehorizontalidad sufra la misma suerte que su antecesora, que no fue
acogida con benevolencia por los operadores econémicos y juridicos.

3.8. Breve sintesis de fundamentos de otros caracteres contingentes

1) Areas especificas destinadas al desarrollo de actividades deportivas, recreati-
vas y sociales: La interpretacion literal del articulo 2076 del CCCN (bajo el titulo de
“cosas y partes necesariamente comunes”) solo permite comprender que los sectores
afectados a dichos destinos deben ser incluidos por el desarrollista como areas comu-
nes indispensables. Entendemos que se trata de un error del legislador. Dichas areas
pueden o no ser partes o cosas comunes, pero de ninguna manera puede forzarse
al emprendimiento a integrarlas necesariamente a las partes comunes. Podran per-
fectamente ser unidades independientes afectadas o no al uso comun. Lo contrario
limita enormemente a este tipo de proyectos e incluso atenta contra la subsistencia
econdmica de dichos sectores.

2) Limitaciones, restricciones, reglamentaciones al uso de terceros, servidumbres
con otros predios: Dependera de cada emprendimiento y de ninguna manera son vita-
les para su configuracion. Cabe agregar que la redacciéon del articulo 2084 CCCN ex-
presa la posibilidad de servidumbres de los CI entre si o con terceros conjuntos, como
si dichos derechos reales no pudieran configurarse con predios que no fueran conjun-
tos pero que pudieran generar algtn tipo de utilidad. Propiciamos su interpretacion
amplia, en el sentido de que no solo podrian constituirse derechos reales de servidum-

11. LoreNZzETTL Ricardo L., Tratado de los contratos, t. 1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1999, pp. 345-347.
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bre con cualquier predio util, sea 0 no CI, sino también otros tipos de derechos reales o
personales que fueran beneficiosos para el proyecto.

3) Accesos y vias de circulacion: Tal como la practica nos ha ensefiado, entende-
mos que los accesos y vias de circulacién no son necesariamente comunes en su tota-
lidad, dado que pueden existir emprendimientos que reconocen sus accesos y parte
de sus circulaciones a través de servidumbres por otros predios o utilizacion de calles
publicas.

4) Derecho de preferencia en la adquisicion: Es facultativo, aunque remarcamos
las dificultades practicas de su falta de reglamentacién. Sugerimos una redaccién in-
tegral respecto de su procedimiento, incluyendo prioridades entre los interesados pro-
venientes de vecindad y oportunidad de presentacion de oferta de adquisicion, entre
otros. Deberian excluirse las transferencias que reconozcan una disposicién familiar
como negocio juridico subyacente.

5) Derecho de admision: La redaccion del articulo 2085 incorpora el derecho
de admision, que debera ser razonable y fundado, conforme las directivas de la ju-
risprudencia. Entendemos respetable el interés del desarrollista de aglutinar ciertos
denominadores comunes en el complejo, tales como practicantes de ciertos artes, de-
portes, actividades intelectuales, religiosas, etc. Vedar estas elecciones seria discrimi-
natorio.

6) Obligacion de transcripcion de limitaciones y restricciones establecidas en el
reglamento en las escrituras traslativas de PHE (art. 2080): Es una redundancia en la
medida en que el reglamento en su totalidad es parte del titulo suficiente compues-
to. Es una norma alejada de la realidad del trafico inmobiliario o de laboratorio. Si el
fundamento era su “visibilidad” expresa por parte del consumidor, resulta carente de
sentido, ya que la transcripcion de estas clausulas sera tan extensa como casi toda la
escritura de reglamento. Es suficiente con la referencia a la escritura del reglamento, la
constancia de su entrega y el agregado como documento habilitante de la escritura de
la unidad funcional. Esperamos que la doctrina y la jurisprudencia corrijan los térmi-
nos determinantes de este articulo, sin perjuicio de la total aplicacion del derecho de
defensa del consumidor, no obstante que su aplicabilidad no se haya expresado en los
articulos de Cl y si en los dos restantes (tiempo compartido y cementerios).

3.9. Analisis critico de las normas locales en la provincia de Mendoza

La Administraciéon Tributaria Mendoza (ATM) (en ejercicio del poder de policia in-
mobiliario, catastral y cartografico de la provincia de Mendoza, delegado a ella por la
Ley 8521) dict6 la Resolucién general 59/201612, cuyo objeto es establecer la

... regulacién procesal que determine el procedimiento administrativo para la
visacion de planos de Mensura en Propiedad Horizontal Especial en la Direc-
cién General de Catastro de la Administracion Tributaria Mendoza...

Segun dice, asimismo, tiene por finalidad dar precision a los articulos 2073 y 2074
CCCN para “restringir las zonas grises que pueden surgir de la aplicacion de la men-
cionada norma’, y establece que las “caracteristicas fisicas” establecidas por el articu-

12. Publicada en el BO de la provincia de Mendoza del 12/7/2016, pp. 5900-5903.



140

Revista del Notariado Pablo E. Bressan y Martha Linares de Urrutigoity

lo 2077 CCCN (“la unidad funcional que constituye parte privativa, puede hallarse
construida o en proceso de construccidén’) “requieren ser precisadas a los efectos de
determinar claramente la aplicacion concreta de la norma” De esta manera, esta re-
solucion intenta “precisar” el contenido de articulos del nuevo Cédigo y resulta total-
mente relevante a los fines del tema de la presente ponencia.

De acuerdo con lo dispuesto por su articulo 1, quedan sujetas a sus prescrip-
ciones “el tramite y visaciéon de las mensuras correspondientes a Propiedad Hori-
zontal Especial, a realizarse en el territorio de la Provincia de Mendoza” El articulo
2 interpreta, con acierto, el caracter enunciativo “de los supuestos que constituyen
Conjuntos Inmobiliarios, definidos en el articulo 2073 del C. C. y C”; pero, mediante
su anexo I, procede a definir descriptivamente cada uno de esos supuestos, agregan-
do caracteres que hemos calificado aqui como contingentes y no esenciales, sin nece-
sidad alguna que lo justifique (al menos, la resolucién no la explicita o fundamenta).
Asi, determina lo siguiente —los destacados son nuestros-:

1. Club de Campo: es un complejo destinado al uso residencial y recreativo,
ubicado en zonas urbanas o sub-urbanas, de perimetro cerrado urbanizado, in-
tegrado por terrenos construidos o a construirse, independientes entre si cons-
tituyendo unidades privativas; y que cuenta con una o varias entradas en comun,
con espacios destinados a circulaciones, actividades deportivas, culturales y
sociales que se constituyen en partes y usos comunes; existiendo entre los di-
versos espacios, privativos y comunes, una relacion funcional y juridica que lo
convierte en un todo inescindible.

2. Barrios Privados o Cerrados: es un emprendimiento destinado a uso residen-
cial de perimetro cerrado urbanizado, ubicado en zonas urbanas o sub-urba-
nas, integrado por terrenos construidos o a construirse, independientes entre si
constituyendo unidades privativas, y que cuenta con una o varias entradas en
comun y con espacios destinados a circulaciones, que se constituyen en partes
y usos comunes, existiendo entre ambos espacios una relacién funcional y juri-
dica que lo convierte en un todo inescindible.

3. Parques Industriales: Complejo destinado al uso industrial de perimetro ce-
rrado urbanizado, ubicados en zonas industriales, segin zonificacion de la ju-
risdiccién local que corresponda, integrado por lotes de dimensiones acordes al
uso, con edificios y plantas industriales construidos o a construirse, indepen-
dientes entre si constituyendo unidades privativas, y que cuenta con una o varias
entradas en comun, que comparten infraestructura, servicios e instalaciones es-
peciales y con espacios destinados a circulaciones, que se constituyen en partes
y usos comunes, existiendo entre ambos espacios una relaciéon funcional y juri-
dica que lo convierte en un todo inescindible.

4. Empresariales: Club de Fincas: es un complejo destinado al uso residencial,
recreativo, turistico y agroindustrial (vitivinicola, olivicola, otros), ubicado en
zona rural, de perimetro cerrado, integrado por parcelas de extensiones apro-
piadas para la produccién agricola, independientes entre si constituyendo uni-
dades privativas; y que cuenta con una o varias entradas en comun, con espacios
destinados a circulaciones, actividades deportivas, culturales, sociales turisti-
cas y agroindustrial vitivinicola, que se constituyen en partes y usos comunes;
existiendo entre los diversos espacios, privativos y comunes, una relacién fun-
cional y juridica que lo convierte en un todo inescindible.

5. Nauticos: son variantes de los clubes de campo, caracterizados por ofrecer
servicios nauticos, los que tendran espacios comunes destinados a esos fines.
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Es acertado que, al definir descriptivamente cada uno de los tipos de conjuntos in-
mobiliarios -lo que no seria necesario para este tipo de normas-, la resolucion de
la ATM se refiera a la zonificacion adecuada, determinando la ubicacion y las di-
mensiones apropiadas conforme al destino de sus unidades funcionales (residencial,
industrial, agrario, etc.), de acuerdo a las normas municipales del lugar. Pero, como
hemos subrayado, ademas de establecer los aspectos relativos a las zonas autorizadas
o localizacién, dimensiones, limitaciones edilicias, usos, cargas, servidumbres y de-
mas elementos urbanisticos (como reafirman los arts. 2073, 2075, 2079, 2080 y 2084
CCCN, que remiten a las normas administrativas locales, en sintonia con nuestra or-
ganizacion nacional constitucionalmente impuesta), parece haber avanzado sobre la
legislacion de fondo —conforme la hemos interpretado-, determinando como esen-
ciales para los CI caracteres que hemos calificado como contingentes. Nos referimos
especialmente al cerramiento y al estado constructivo, que parecen estar exigidos en
forma imperativa para todas las formas de CI, al requerirseles a los clubes de campo,
a los barrios cerrados y privados y a los parques industriales, que sean “de perimetro
cerrado urbanizado”, y a los empresariales, que sean “de perimetro cerrado”, y que
cuenten con “terrenos construidos o a construirse” y “edificios y plantas industria-
les construidos o a construirse”.

El cerramiento previsto por el articulo 2074 CCCN -segun interpretamos-
debe entenderse como una delimitacidn fisica del inmueble, si bien reconocemos la
precision de algunos autores en el sentido de que dicho recaudo implica también el
control de ingreso y egreso de la urbanizacion.!® Pero de ninguna manera puede en-
tenderse el cerramiento en términos de muros, mas o menos ciegos, o cierres peri-
metrales de ciertas caracteristicas. Tan es asi que el articulo 2079 CCCN dice expre-
samente que 4

Los limites perimetrales de los conjuntos inmobiliarios y el control de acceso
pueden materializarse mediante cerramientos en la forma en que las reglamen-
taciones locales, provinciales o municipales establecen, en funcién de aspectos
urbanisticos y de seguridad.

Como se ve, el verbo poder implica posibilidad y no exigencia legal. Los mismos
aspectos urbanisticos y de seguridad, a veces, pueden indicar en la practica ausencia
de materializacion del cerramiento y ello ser acorde con el destino del emprendi-
miento inmobiliario, que es lo que debe prevalecer y orientar la interpretacion de la
norma.

Pensamos que lo esencial a los CI, por imperio del principio de especialidad de
los derechos reales y del derecho notarial y registral, es la determinacion y delimita-
cion de su superficie, limites, linderos y medidas perimetrales, tanto de su contorno
global como de cada una de sus unidades funcionales y partes comunes. Pero no pa-
rece determinante la existencia fisica del cierre perimetral. Al contrario, conforme
las nuevas tendencias urbanisticas y de policia inmobiliaria, se califica como valioso
contribuir a la integracion de todas las areas del territorio, sin fomentar divisiones,
antagonismos y diferencias artificiales que no coadyuven a la integracién de su po-

13. Ver DE Hoz, Marcelo A., “Conjuntos inmobiliarios”, en AA. VV., LXX Seminario tedrico prdctico “Laurea-
no A. Moreira”, Buenos Aires, Academia Nacional del Notariado, 2015, pp. 33-39.

14. El destacado es nuestro.
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blacion. Ademas, bien podrian darse en la realidad supuestos donde la exigencia de
tales cerramientos sea antiecondmica, o excesivamente onerosa, o contradiga el espi-
ritu del emprendimiento inmobiliario de que se trate.

Sostenemos que esta caracteristica no es esencial para la configuracién de un
Cly, por lo tanto, no deberia exigirse desde la resoluciéon administrativa reglamenta-
ria. Es mas, las calidades, materiales, tipos de cerramiento bien podrian variar, siem-
pre que se quede perfectamente determinada cual es el area de afectacion del CI en
cuestion. Ya hemos dicho que el estado constructivo de los terrenos que integran los
CI es irrelevante a los efectos de su configuracion, pues rige en ellos —con todo su
vigor- el principio de la accesion, en virtud del cual se incorporaran a esas propie-
dades todas las mejoras adheridas al suelo de forma permanente, por lo que en nada
inciden el estado de avance de obra ni las superficies cubiertas de ellas, ni siquiera el
proyecto de las mismas, para el cumplimiento del principio de especialidad.

La Resolucion ATM 59/2016 establece un procedimiento de aprobacion de los
conjuntos inmobiliarios, que pasa por dos etapas: 1) aprobacion del proyecto de PHE
(arts. 7-10); 2) aprobacion de la PHE (arts. 11-14).

Para la primera aprobacidn, exige tramitar un expediente técnico realizado
por profesional con incumbencia en agrimensura (debidamente habilitado por el
Colegio de Agrimensores), acompafiado de: las instrucciones municipales (incluyen
el ofrecimiento de las donaciones para espacios de equipamiento), copia del plano
del proyecto, aprobaciones por parte de los organismos provinciales competentes
del sistema de riego hidraulico, aviso de proyecto de impacto ambiental, certifica-
do de factibilidad de servicios emitido por la municipalidad o la entidad prestata-
ria del servicio que corresponda, constancia de cumplimiento fiscal de los propie-
tarios emitida por ATM. Este proyecto debe ser aprobado en sus aspectos técnicos
y legales por la Direccion General de Catastro, con vista al Consejo de Loteo, y las
obras comprometidas deben ejecutarse dentro del plazo de ejecucion, el que debe
estimarse inicialmente; las obras de urbanizacion podran ejecutarse en etapas, si asi
lo autorizare el municipio. La resolucién de aprobacion del proyecto pierde validez
si no se cumple con las obras en el plazo prefijado, debiendo iniciarse nuevamente el
expediente.

La segunda etapa exige la existencia de los certificados finales de obras, servi-
cios, urbanizacion e infraestructura emitidos por el municipio o la entidad prestata-
ria del servicio que corresponda. Asimismo, requiere ordenanza municipal donde
consten los certificados finales de obras de red de agua potable domiciliaria y red de
distribucion de energia eléctrica, cualquiera sea la caracteristica o emplazamiento
del CI, certificados finales de obras de red colectora de cloacas, gas natural en todos
los lugares donde sea factible la provision de estos servicios, certificados finales de
obras de defensa aluvionales, sistemas de riego, obras de infraestructura, obras via-
les, certificado final de impacto ambiental y ofrecimiento en donacion del espacio de
equipamiento.

Como vemos, recién se hace posible el otorgamiento de la escritura de afecta-
cion del CI al régimen de PHE una vez obtenida la aprobacién del plano, que exige la
previa obtencion de todos los certificados finales de obras y servicios: es decir, “urba-
nizacion terminada” (como en su época se exigio6 “edificio terminado”).

Nos preocupa la reglamentacion o interpretacion que del articulo 2077 CCCN
realiza la Resoluciéon ATM 59/2016. En su articulo 4 dice:
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A los fines del articulo 2077 del C. C. y C,, entiéndase por “en proceso de cons-
truccién’, el hecho de tener ejecutadas las obras de urbanizacion y redes de ser-
vicios en la entrada de cada parte privativa de la unidad funcional.

sEs esto lo que quiso decir el nuevo Cddigo cuando aclaré que las unidades funcio-
nales podian estar construidas o en proceso de construccion? El articulo 2077 literal-
mente dispone:

Cosas y partes privativas. La unidad funcional que constituye parte privativa
puede hallarse construida o en proceso de construccidn, y debe reunir los requi-
sitos de independencia funcional segun su destino y salida a la via publica por
via directa o indirecta.

Queda claro, haciendo una interpretacion literal y armoénica, que la referencia al es-
tado constructivo se estd aplicando a las partes privativas. Por lo tanto, no puede
traducirse en la urbanizacion terminada de la Resolucién ATM 59/2016, ya que las
obras de infraestructura y servicios de los CI son siempre partes necesariamente co-
munes (art. 2076 CCCN).

Conociendo los antecedentes de esta norma, podremos darnos cuenta de que
se estaba refiriendo al estado constructivo del edificio interno de cada parte priva-
tiva, por el uso de esa locucion especifica, al modo de los antecedentes normativos
que conocemos que hacian extensiva la aplicacion de la Ley 13512 de Propiedad Ho-
rizontal a los barrios privados y demas urbanizaciones especiales. El término cons-
truccion no es idéntico semanticamente a urbanizacion, desde los significados que
reportan los diccionarios de la lengua castellana; y el articulo 2 CCCN nos exhorta a
iniciar la tarea de interpretacién normativa desde las palabras que utilizan las leyes.
Es decir que, para la Resoluciéon ATM 59/2016, la expresion “construida o en proceso
de construccion” del 2077 CCCN significa “urbanizada”, de forma tal que su estado
de avance de las obras de dicha urbanizacion sea el de “finalizada’, ya sea de todo el
conjunto, o de la parte que se intenta afectar.

Creemos que con esta forma de reglamentacion se corre el grave riesgo de re-
petir viejas enfermedades ya sufridas en nuestra provincia cuando se exigi6 (a tra-
vés de los Decretos 479/1951, 3300/1979, 4903/1984, la Resolucion DPC 130/1989
y otras normas complementarias y concordantes), para poder someter a propiedad
horizontal, la existencia de un unico edificio construido (si no estaba terminado, se
podia obtener su afectacion parcial, con los certificados de habilitacion municipales,
siempre que la obra gruesa estuviere totalmente terminada). Ademds, se entendid
por edificio solamente al desarrollado por pisos o departamentos sobre un tnico te-
rreno, que siempre se considera comun. Este unico edificio deberia, por esta nor-
mativa catastral, ser tal desde el punto de vista estructural. Se elimind asi toda posi-
bilidad de utilizacion de la propiedad horizontal cuando no se estaba ante un tnico
edificio como estructura y agregando la condicion de que este estuviera terminado, si
bien posteriormente se permitieron habilitaciones parciales cuando la totalidad del
edificio estuviera en estado de obra gruesa terminada.

Cabe recordar que el nuevo Codigo ofrece la posibilidad de constituir dere-
chos reales sobre partes materialmente determinadas de un inmueble. En efecto
—como ya vimos-, su articulo 1883 establece que “el derecho real se ejerce sobre la
totalidad o una parte material de la cosa que constituye su objeto, por el todo o por
una parte indivisa”. Advertimos que se presenta a primera vista como desproporcio-
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nada la exigencia provincial de exigir la culminacion de las obras de urbanizacion
para dar el alta catastral a las unidades funcionales del CI, maximo cuando esta falta
de determinacion de la cosa inmueble trae aparejadas las graves consecuencias prac-
ticas de la falta de publicidad y registracion. En efecto, si desde las reglamentaciones
locales no se prohibiera —como no pudieran prohibir- constituir derechos de pro-
piedad sobre unidades funcionales de conjuntos inmobiliarios, ya sea bien median-
te toda eliminacion de exigencias en cuanto al avance de las obras de urbanizacién
o bien mediante la viabilizacién catastral de la permision legal de constitucion de
derechos reales sobre partes materiales del inmueble catastralmente indiviso, no ha-
bria necesidad de esperar hasta la culminacién de las obras de urbanizacién para
obtener la subdivision catastral del CI para poder titularizar la propiedad de una
unidad funcional. Asi, se podria incluso gozar de las ventajas del acceso al crédito
hipotecario.

Como hemos visto, el nuevo Cdédigo admite que las partes privativas de los
CI se encuentren construidas o en proceso de construccion (art. 2077), interpretado
—como hemos hecho- como urbanizadas o en proceso de urbanizacion, ya que es
sabida la irrelevancia del estado de construccion del edificio interno de cada unidad
privativa, con lo que seria posible la afectacion de los CI al régimen de propiedad
horizontal especial sin esperar la finalizacion de las obras de urbanizaciéon. Una vez
afectado el inmueble global a este nuevo régimen, podrian sus unidades funcionales
resultantes, en proceso de construccion, o en proceso de urbanizacion de las partes
comunes, ambas materialmente determinadas, ser objeto de derechos reales.

El articulo 13 de la Resoluciéon ATM 59/2016 intenta paliar el rigorismo de la
exigencia de la finalizacion de la urbanizacién para la aprobacion del plano de pro-
piedad horizontal especial, permitiendo el inicio de la “ejecucion de obras de urbani-
zacion y construccion de viviendas u otras edificaciones en forma simultdnea, previa
autorizacion de la Subdireccion de Gestion Catastral’, siempre que estuviese aproba-
do el proyecto y el certificado final de obra de red de agua potable. El resultado que
provoca en los particulares adquirentes de estos CI este criterio de reglamentacién
es propiciar la entrega de posesiones de caracter irregular y la construccion (e intro-
duccién de mejoras) en inmueble ajeno, con todas las consecuencias juridicas que
conocemos.

Por dltimo, la resolucién que comentamos parece exigir la existencia de un
unico inmueble inicial a los efectos de conformar un CI, ya que siempre habla en
singular cuando se refiere a este inmueble y por el criterio del catastro de considerar
inexorablemente dividido un inmueble en dos o mas cuando es atravesado por una
via publica u otro hito relevante, sin considerar el criterio de unidad econémica del
inmueble, que creemos no debe dejarse de lado en este tema.

Acudiendo una vez mas al régimen de propiedad horizontal como régimen
supletorio y analogo al de conjuntos inmobiliarios: lo esencial a ambos regimenes,
como ha quedado demostrado desde la técnica legislativa del nuevo Codigo, no es
ni el destino ni el hecho de estar desarrollado en forma vertical u horizontal en uno
o mas planos, con o sin acceso directo a la via publica o por un pasaje comun, ni el
estado constructivo, ni el de urbanizacidn, sino que se trata de unidades inmobilia-
rias (con independencia funcional) interconectadas juridicamente por el hecho de
pertenecer a un mismo emprendimiento inmobiliario en forma organizada. Y ello
implica partes propias y partes comunes, servicios comunes, ciertas limitaciones a
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la propiedad, reglamento, y personeria juridica como lo hemos definido. Dentro
de esa enumeracion de caracteres esenciales, no consideramos ni la materializacion
del cerramiento, ni la finalizacién de todas las obras de urbanizacion, ni el estado de
avance de obra de las construcciones de las unidades privativas. Estas cuestiones son
totalmente irrelevantes, siempre que se trate de una delimitacion fisica y en base a un
proyecto de urbanizaciéon que goza de las aprobaciones administrativas que corres-
pondan a una prudente y razonable reglamentacion local.

4. Conclusiones

= Una interpretacion juridica del concepto que de CI (propiamente dichos) nos
proporciona el CCCN (arts. 2073, 2074 y ss. CCCN), conforme a las directivas
de su articulo 2 (es decir, teniendo en cuenta las palabras, las leyes analogas, las
finalidades de la ley, los principios y valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento), permite distinguir en ellos caracteristicas esenciales de
otras meramente contingentes o irrelevantes para configurar un CI.

= Incluimos entre las caracteristicas esenciales exclusivamente las siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Los CI recaen sobre una pluralidad de inmuebles, con independencia fun-
cional y con vocacién de pertenencia a distintos titulares del derecho real
de PHE.

Los CI estan organizados mediante sus reglamentos, en torno a uno o va-
rios destinos predeterminados que confieren unidad a todas sus partes.

Los reglamentos de los CI (Reglamentos de PHE) son otorgados de acuer-
do a un proyecto aprobado por las autoridades administrativas locales en
ejercicio de su poder de policia.

Los CI requieren de un acto juridico de afectaciéon a su destino y subdivi-
sién del suelo, instrumentado en un titulo (reglamento) que crea el estado
de PHE del CI, y complementa los titulos suficientes de propiedad de sus
unidades funcionales, estableciendo ademas su organizacién (regimenes de
administracion, expensas, limites a la propiedad, etc.); que requiere de ins-
cripcion registral inmobiliaria, a los efectos de su oponibilidad.

Los CI estan constituidos por unidades funcionales, que consisten en par-
tes propias y un porcentaje —accesorio— de participacion en los bienes co-
munes, en forma no escindible.

Los titulares de las unidades funcionales de los CI comparten el uso, go-
ce, mantenimiento, administracidon, costo de bienes, servicios y partes co-
munes, en una proporcion prefijada, generando derechos y obligaciones
reciprocas.

Los CI generan una entidad dotada de personeria juridica suficiente, acor-
de a sus fines, que sirve a su funcionamiento y a su perdurabilidad en el
tiempo, y que no requiere conformacién ni inscripcion en los organismos
encargados de dichas tareas para personas juridicas.

» La reunion de todos estos elementos en un CI determina inexorablemente la
configuracion del derecho real de PHE, y no otros derechos. Los CI asi consti-
tuidos generan el derecho real auténomo de PHE, que es un derecho real prin-
cipal, sobre cosa propia, que se ejerce por la posesion y recae sobre inmuebles.
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» Los demas caracteres, ubicados fuera de los precedentemente enumerados,
son contingentes o irrelevantes para la configuracion de un CI como PHE, por
no estar exigidos por la ley de fondo. Pueden -0 no- concurrir, sin que ello
obste la tipicidad juridica del CI, el que debe regularse como derecho real de
PHE; no pudiendo las normas locales de policia inmobiliaria impedir su re-
gulacion bajo este régimen, mediante exigencias no contempladas en la ley
comun (garantia de supremacia constitucional de las leyes y normas juridicas,
arts. 31 y cc. Constitucion Nacional).

= Las notas que hemos denominado “contingentes” (cualquier otra fuera de los
enumerados caracteres esenciales) no pueden erigirse en condicionamientos
policiales por las jurisdicciones locales para la aprobacién de un CI, como de-
recho real de PHE.

= Son caracteristicas contingentes e irrelevantes para la configuracién de un CI
como PHE las siguientes:

1) la materializacion del cerramiento (art. 2079 CCCN);

2) lacantidad de inmuebles iniciales y resultantes;

3) la finalizacion de las obras de urbanizacién;

4) el estado constructivo de las partes privativas;

5) el régimen disciplinario;

6) lasalida ala via publica (en forma directa o por partes comunes);

7) el caracter publico o privado de las vias de circulaciéon o acceso, siempre
que sean de uso comun;

8) las limitaciones y restricciones a los derechos de los particulares extranas al
uso normal y conjunto de las cosas y partes comunes;

9) las areas especificas destinadas al desarrollo de actividades deportivas, re-
creativas y sociales (ademas, estas pueden ser no necesariamente comu-
nes);

10) las reglamentaciones sobre el uso y el goce de partes y cosas comunes por
parte de terceros.

11) el derecho de preferencia de adquisicion para el consorcio y los restantes
propietarios del conjunto;

12) las servidumbres con otros predios que pudieran aportar alguna utilidad.

= Evidentemente, no todos los caracteres enunciados en el articulo 2074 CCCN
tienen el mismo peso especifico, y existen otros que, si bien no estan en el 2074,
como hemos visto, resultan esenciales, por surgir de otros articulos del mismo
capitulo (arts. 2073-2077).

= La Resolucion general 59/2016 de la Administracion Tributaria de la Provin-
cia de Mendoza, que establece el procedimiento para la aprobacion de planos
de CI a efectos de su afectacion al régimen de propiedad horizontal especial,
exige algunas caracteristicas que no son esenciales a ellos, conforme surge de la
ley de fondo o de derecho comun, y que merecerian su revision, en aras de su
constitucionalidad. Nos referimos al estado de avance constructivo de las uni-
dades funcionales, la exigencia de la finalizacién de las obras de urbanizacién y
la materializacién de los cerramientos. Ello reportaria seguridad juridica a los
sujetos involucrados en los CI.

» La obligacion de transcripcion de las limitaciones y restricciones establecidas
en el reglamento en las escrituras traslativas de propiedad horizontal especial
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(art. 2080 CCCN) es una redundancia en tanto en cuanto el reglamento, en
su totalidad, es parte del titulo suficiente compuesto que tiene inscripcion re-
gistral.

= El derecho de admision esta permitido, conforme a lo dispuesto por el articulo
2085. Debe ser razonable y fundado.

= La prevision contingente de derecho de preferencia en la adquisicion de unida-
des privativas en favor del consorcio y los restantes propietarios debe ser regla-
mentada minuciosamente. Entre otras, deberan excluirse las transferencias que
reconozcan una disposicion familiar como negocio juridico subyacente.

» Lageneracion de subconsorcios prevista en el régimen de propiedad horizontal
comun es viable en la propiedad horizontal especial.

Reafirmamos una vez mas la lucidez del doctor Jorge Horacio Alterini, quien
tiene dicho que

... las pertinentes matizaciones del derecho de propiedad por el derecho admi-
nistrativo local [...] deben ser prudentes, para no agrietar insensatamente el
derecho de propiedad y desnaturalizar los rasgos distintivos que le imprime el
derecho federal a través de la legislacion de fondo.

La finalidad del derecho inmobiliario registral es brindar seguridad juridica. El nue-
vo Cédigo nos presenta un gran desafio, que significa una oportunidad para el intér-
prete juridico —entre ellos, el notario, los registros inmobiliarios y los responsables de
los poderes de policia inmobiliarios locales— de estar a la altura de estas circunstan-
cias y coadyuvar en forma organizada al mejor logro de la publicidad y la seguridad
juridicas en materia de CI —como en tantas otras—, a través de una correcta inter-
pretacion de sus normas, segun las directrices del articulo 2 CCCN, dentro de cuyos
postulados se ubica la seguridad juridica como valor juridico y constitucionalmen-
te protegido, y de una sana reglamentacion local, en sintonia con nuestro esquema
constitucional de division de competencias.

Como ha dicho Recaséns Siches: “Sin seguridad juridica no hay derecho, ni
bueno ni malo, ni de ninguna clase”. 16
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La evolucion del estudio de antecedentes
y el requisito de buena fe del articulo 392
del Cédigo Civil y Comercial

Ezequiel Cabuli

RdN 924

RESUMEN

Se estudia la evolucion de la intervencion notarial en el llamado “estudio de titulos”.
Se analiza como el escribano ha adquirido a lo largo de su historia la calidad de es-
pecialista en dictaminar la legitimidad y legitimacion de los antecedentes dominia-
les en materia inmobiliaria. Esta potestad de veto, como cualquier poder, debe ser
ejercida con responsabilidad y, sobre todo, con razonabilidad. Es necesario enton-
ces estudiar la inconveniencia de observar titulos antiguos por defectos formales o
materiales. Se intenta justificar que el anélisis que hacen los escribanos de los titu-
los debe ser realizado conforme a los principios generales de nuestro derecho, tales
como el principio de conservacién de los contratos, la teorfa de los actos propios, la
teoria de la apariencia, el principio de buena fe genérico de los contratos, el princi-
pio de coherencia y el derecho de propiedad consagrado constitucionalmente. Las
conclusiones pretenden legitimar derechos de auténticos propietarios de dominio
a quienes se les ha cuestionado su titularidad, cuando, en realidad, cualquier accion
tendiente a destruir sus antecedentes se encuentra prescripta.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El efecto inverso. La excesiva rigurosidad en la
calificacién notarial del estudio de titulos. La teoria de la apariencia como in-
terpretacion regular de los derechos adquiridos. 3. La importancia de los prin-
cipios generales. 4. La evolucion. El estudio de titulos digital. La incorporacion
de la tecnologia al derecho. 5. Fundamentos de la legalidad y validez del es-
tudio de titulos. 5.1. Obligatoriedad del estudio de titulo. La importancia de la
buena fe. 6. Reflexiones finales.

1. Introduccion

La celebracion de los 150 afios del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires nos invita a reflexionar sobre la evolucion de la funcién que desempena el es-
cribano en la sociedad.

El notariado representa un grupo de profesionales que tienen como objetivo
principal que las relaciones juridicas entre los particulares se realicen en un marco de
legalidad y legitimidad. En el caso de transmisiones de derechos reales sobre inmue-
bles, la impronta notarial se ve reflejada a través de los afios en las escrituras publicas.
Ejerciendo la funcion, se busca la perfecciéon en los titulos de propiedad, evitando
futuros conflictos entre sus otorgantes y terceros.
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Una de las cuestiones que se ha planteado en estos anos de vida corporativa
fue el dilema originado por la actuacién del escribano frente a los antecedentes de un
titulo de propiedad. Antes de la reforma del afo 1968, nos preguntdbamos si el escri-
bano debia analizar todas las escrituras anteriores hasta llegar al periodo de prescrip-
cién adquisitiva o si le bastaba con calificar la ultima. Mucho se ha escrito sobre esta
evolucion. Respetados autores de nuestro entorno han destacado la importancia del
estudio de titulos con valiosa doctrina. Los jueces lo consideraron vital para calificar
la buena fe del adquirente de derechos reales sobre inmuebles, y asi lograban brindar
proteccion juridica sobre el principio general de que nadie puede transmitir a otro
un derecho mas extenso del que posee. Esta calificacion de buena fe consistia en la
diligente investigacion analitica y critica de los antecedentes. Su dictamen favorable
era determinante a la hora de repeler cualquier accion tendiente a privar los efectos
propios de un acto juridico cuyas consecuencias ya fueron devengadas y ejecutadas
en el pasado.

El acto notarial esta revestido de formalidades propias que emanan de normas
que dictan su proceder. En los casos en que la ley impone la intervencion de un es-
cribano como requisito de validez de un determinado acto, su intervencion conlle-
va poner en ejercicio su funcion, la cual estd impregnada de regulaciones especificas
que surgen de las normas de fondo, como asi también de las legislaciones procesales
especiales de cada jurisdiccion.

Las normas especificas que hacen al actuar del escribano conviven con normas
que rigen los contratos entre los particulares. En ese sentido, las reglas que imponen
los actos juridicos poseen una liberalidad juridica que deja a los contratantes esti-
pular clausulas que se plasman en los contratos como resultado de una negociacién
privada. La ley deja libertad a las partes de establecer clausulas y condiciones. Ahora
bien, jesta libertad es absoluta? No, el derecho tiene principios generales y también
reglas especiales, que hacen que los contratos tengan determinadas limitaciones.! Es
ahi donde se resalta la importancia de la funcién notarial, que no se limita a formali-
zar actos solicitados por las partes para cumplir con la forma y servir de prueba, sino
que demanda intervenir activamente en el contrato que se constituye.

Las mencionadas limitaciones que las leyes imponen y las reglas que regulan
los contratos entre los particulares son interpretadas por el escribano mediante el
asesoramiento, la imparcialidad y la revision del acto. El profesional encausa la vo-
luntad de las partes para que el contrato pueda tener sus efectos propios entre los
otorgantes y terceros.

El ejercicio de nuestra profesion estd ligado a un valor superior para la socie-
dad, garantizando la seguridad juridica del trafico de inmuebles. A través de la fun-
cion notarial, queda en manos del notario el analisis de la documentacién anteceden-
te de los titulos de propiedad. El escribano tiene la obligacion de controlar, en forma
previa al otorgamiento de la escritura, la capacidad, legalidad y legitimacion, y solici-

1. Ver art. 9 CCCN: “Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe”; y art. 10 CCCN:
“Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no
puede constituir como ilicito ningtin acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera
tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo
o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar
una indemnizacion”.
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tar la informacion registral a los fines de determinar si existen gravamenes y restric-
ciones; luego, una vez que autoriza el documento, se encarga de inscribir y conservar
el documento. Es justamente a partir del control de legalidad y legitimacién donde
surge la necesidad del estudio de titulos. A través del mismo se podra determinar
efectivamente si es correcta la disposicion del transmitente.

La adquisicion derivada de derechos reales en materia de inmuebles requiere
del modo suficiente y del titulo suficiente. El titulo-causa en sentido material es el
negocio juridico, y el titulo documento en sentido formal es la escritura publica.
Cuando hablamos de titulo-causa nos referimos al contenido del contrato, del cual
pueden aparecer causales de nulidad e ineficacia, detectadas en el estudio de antece-
dentes.

El estudio de titulos es esencial para conocer si existe buena fe de parte del ad-
quirente, quien reposa dicho estudio en el escribano como agente idoneo para rea-
lizarlo. El resultado positivo de tal dictamen va a justificar la titularidad de domi-
nio de un propietario, como resultado del estudio de la anterior cadena dominial.

2. Elefecto inverso. La excesiva rigurosidad en la calificacion notarial
del estudio de titulos. La teoria de la apariencia como interpretacion
regular de los derechos adquiridos

El escribano ha adquirido a lo largo de su historia la calidad de especialista en dicta-
minar la legitimidad y legitimacion de los antecedentes dominiales en materia inmo-
biliaria. El resultado del estudio de titulos y el asesoramiento notarial resultan deter-
minantes para que un requirente tome la decisiéon de invertir su dinero en un titulo
de propiedad que le otorga derechos sustantivos.

Esta evolucién que hemos mencionado tuvo como corolario los fallos que des-
tacan la importancia de nuestra funcién notarial a través del estudio de titulos. Di-
chas circunstancias han colocado al escribano y su dictamen en una posicion de juz-
gar antecedentes.

Este poder de veto sobre los titulos, que ha ganado el escribano por su especia-
lidad, hace necesario que sea ejercido en forma regular, razonable y justa. El afan por
la diligencia no puede sobrepasar la razonabilidad. La excesiva rigurosidad técnica a
la hora de calificar titulos no puede afectar los derechos adquiridos por los particula-
res, mas teniendo en cuenta que el acto antecedente ha sido otorgado ante un colega
en ejercicio, quien estudio, califico y constaté documentacion original.

Muchas veces se olvidan dichos preceptos y se cuestionan, hasta el dia de hoy,
genuinos derechos de propiedad. Algunos ejemplos responden a circunstancias re-
motas como ser pérdidas de expedientes sucesorios antiguos por la imposibilidad
de referenciarlos. Incluso se observa su pérdida en los supuestos de tracto abrevia-
do, donde los mismos colegas lo han tenido a la vista y lo han relacionado en sus
escrituras.

Otro ejemplo de exceso son las escrituras antiguas que se observan por falta
de firma. Analizando el supuesto particular, y habiendo transcurrido el plazo donde
cualquier accién tendiente a destruir el acto puede ser opuesta por la prescripcion,
scudl es el orden publico que justifica una nulidad absoluta?

En estos casos, se justifica la observaciéon por no existir escritura, conforme
una interpretacion literal de la nulidad formal refleja que destruye el acto. Pero exis-
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ten elementos que debemos considerar: si el acto fue otorgado ante un escribano,
quién aseverd que las partes estaban presentes y manifestaron su voluntad de otorgar
las prestaciones. Algun efecto juridico debemos rescatar de dicho acto, aunque mas
no sea un principio de prueba de existencia, consolidada por el paso del tiempo. Un
colega me recordaba un antiguo proverbio notarial, “las escrituras no pueden cons-
truirse sobre torres de arena’, como principio ancestral, sin darse cuenta de que en la
actualidad y con ese criterio se afectan mas derechos de los que se protegen. Afortu-
nadamente, la solucion llegé con recientes fallos basados en la extension del princi-
pio de la apariencia juridica. Estos fallos, en base a la buena fe y la interpretacion re-
gular de la nulidad absoluta, han calificado como validos los derechos de propiedad
en los que incluso faltaba la firma de un comprador en su titulo antecedente.?

No debemos recurrir a normas generales para interpretar los antecedentes,
cada caso debe ser estudiado en forma particular conforme las circunstancias de
tiempo y lugar en que fueron otorgados.

3. Laimportancia de los principios generales

El estudio de la legitimidad de los disponentes debe ser estudiado conforme a los
principios generales de nuestro derecho, como lo son el principio de conservacién de
los contratos, la teoria de los actos propios, la teoria de la apariencia, el principio de
buena fe genérico de los contratos, el principio de coherencia y el derecho de propie-
dad consagrado constitucionalmente.3

El Cédigo Civil y Comercial (CCCN) incorpora los preceptos de la apariencia
juridica, que, como principio de buena fe, supera cualquier objecion técnica. Como

2. CNCiv, Sala B, 19/11/2014, “Maristany Dedesma, Paula Nancy c/ Torres, Ramon s/ sucesion ab-intestato
y otros s/ prescripcion adquisitiva” [N. del E.: ver fallo y su comentario: “Una esperada solucién a los titulos
observables”, en Revista del Notariado, N° 918].

3. A) Teoria de los actos propios: “De acuerdo con esta teoria, nadie puede asumir en sus relaciones con otras
personas una conducta que contradiga otra suya anterior, cuando esta haya despertado una legitima confianza
en esas personas de que mantendrd una linea coherente con sus propios y anteriores actos. Es también una
aplicacion de la buena fe-lealtad”. (CAJARVILLE, Juan C., “La buena fe y su aplicacion en el derecho argentino’,
en Prudentia Iuris, n° 74, Buenos Aires, UCA, 2012, p. 254).

B) Art. 1066 CCCN: “Principio de conservacidn. Si hay duda sobre la eficacia del contrato, o de alguna de sus
clausulas, debe interpretarse en el sentido de darles efecto. Si esto resulta de varias interpretaciones posibles,
corresponde entenderlos con el alcance més adecuado al objeto del contrato”,

C) Teoria de la apariencia: “De acuerdo con un viejo principio de origen romano y receptado en nuestro dere-
cho, nadie puede transmitir un derecho mejor ni mas extenso del que se posee (v. ULp1aNO, Domicio, Digesto,
50, 17, 54: Nemo plus iuris ad alium tranferre potest, quam ipse haberet’). Pero ocurre a veces que una persona
es titular aparente de un derecho y que sobre la base de este titulo, lo transmita a un tercero de buena fe. La
aplicacion estricta de aquel principio conduciria a privar a este tercero de lo que ha adquirido de buena fe, lo
que es injusto, por lo que la ley lo protege. La misma deriva de la finalidad de cubrir las necesidades del trafico
y la buena fe”. (CAJARVILLE, Juan C., ob. cit., pp 254-255, donde a su vez se cita a CLUSELLAS, G L., “La aparien-
cia y la buena fe en la relacion del agente comercial con un tercero’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1997-E,
p 301).

D) Art. 17 Constitucion Nacional: “La propiedad es inviolable, y ningun habitante de la Nacién puede ser pri-
vado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad publica debe
ser calificada por ley y previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las contribuciones que se expresan
en el articulo 4°. Ningun servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley.
Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le
acuerde la ley. La confiscacién de bienes queda borrada para siempre del Codigo Penal Argentino. Ningun
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie”.
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indi XPOsicid ivos, “se consagran facilidades o excepciones a favor de
lo indica la exposicién de motivos
la apariencia en pro de los usuarios del sistema’”.

a)

b)

<)

d)

Vemos algunos ejemplos de la teoria de la apariencia en nuestro CCCN:

En el articulo 292, cuando menciona los presupuestos para la validez del ins-
trumento publico, menciona que “la falta de los requisitos necesarios para su
nombramiento e investidura no afecta al acto ni al instrumento si la persona
interviniente ejerce efectivamente un cargo existente y actia bajo la apariencia
de legitimidad del titulo”*

En cuanto a los documentos firmados en blanco,

... si fuera sustraido contra la voluntad de la persona que lo guarda, el conteni-
do del instrumento no podra oponerse al firmante excepto por los terceros que
acreditaren su buena fe si hubieran adquirido derechos a titulo oneroso con base
en el instrumento. Esta solucién contrasta con el ordenamiento anterior, articu-
lo 1019, dltima parte, seguida por el proyecto de 1987 (art. 1015, segundo pa-
rrafo), del proyecto de 1993 (PEN, art. 612) y del proyecto de 1998 (art. 291). El
texto ha sido tomado del anteproyecto de 1954 (art. 276, parrafo 2°) y persigue
una adecuada y razonable tutela de la apariencia y del trafico juridico.”

Muchas veces notamos estrictas observaciones generadas en errores materiales
que describen el objeto del contrato o alguno de sus elementos. Como ejemplo,
puede ser alguna descripcion o dato del inmueble o de los otorgantes en pode-
res o incluso en titulos de propiedad. El CCCN precisa el significado que debe
darsele a las palabras del contrato, la interpretacion conforme al conjunto del
acto, el principio de conservacion, el principio de apariencia y el de coherencia;
se consagran principios clasicos de la hermenéutica contractual. En este senti-
do, cabe resaltar la norma que sostiene: la interpretacion debe proteger la con-
fianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente, siendo inadmisible
la contradicciéon con una conducta juridicamente relevante, previa y propia del
mismo sujeto. Este dispositivo es esencial en las relaciones mercantiles.®

En los casos de negocios en participacion que recepta el nuevo cédigo, también
se hace alusion al principio de la apariencia de la actuacion del participe. En el
articulo 1450, sefiala como participe a “la parte del negocio que no actua frente
alos terceros. No tiene accion contra éstos ni éstos contra aquél, en tanto no se
exteriorice la apariencia de una actuacion comun”. El negocio en participa-
cion tiene por objeto la realizacion de una o mds operaciones determinadas a
cumplirse mediante aportaciones comunes y a nombre personal del gestor. No
tiene denominacion, no esta sometido a requisitos de forma, ni se inscribe en
el Registro Publico.

Los terceros adquieren derechos y asumen obligaciones solo respecto del ges-
tor. Su responsabilidad es ilimitada.

4. Art. 292 CCCN: “Presupuestos. Es presupuesto para la validez del instrumento que el oficial publico se en-
cuentre efectivamente en funciones. Sin embargo, son validos los actos instrumentados y autorizados por él
antes de la notificacion de la suspension o cesacion de sus funciones hechos conforme a la ley o reglamento
que regula la funcién de que se trata. Dentro de los limites de la buena fe, la falta de los requisitos necesarios
para su nombramiento e investidura no afecta al acto ni al instrumento si la persona interviniente ejerce efecti-
vamente un cargo existente y acttia bajo la apariencia de legitimidad del titulo”.

5. Fundamentos del anteproyecto.

6. Ver nota 4.
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También se observan defectos formales en antecedentes remotos, sin ninguna
posibilidad de que se afecte el derecho de propiedad actual de los disponentes.

La década de los 90 representd el florecimiento de los créditos hipotecarios
otorgados por entidades bancarias. Con el objetivo de asegurar a dichas empresas el
cobro de sus créditos, se impuso a los escribanos de las instituciones un exagerado y
riguroso estudio de antecedentes que originaron observaciones que hasta entonces se
desconocian. El entorno genero, a nuestro entender, un efecto inverso al pretendido
por el articulo 1051 del Cédigo Civil derogado y el 392 CCCN. Un ejemplo de eso es
la flexibilidad actual con la que manejan el tema antecedentes los departamentos de
legales de los bancos. La importancia de antaio ya no es tal, los valores cambiaron y
prima mds evitar una dilacion en la escrituracion que ultimar detalles de expedientes
o protocolos antiguos. La escasa estadistica de observacion de titulos en la Republica
Argentina, producto del buen desempefio por parte de los escribanos en todo el pais,
ha impulsado a los departamentos de legales de los bancos a recapacitar y a percibir
que econdmicamente les era mas rentable otorgar mas créditos sin demorar ni obser-
var asumiendo la posibilidad (reiteramos escasa) que un titulo sea observable.

La diligencia a la hora de estudiar antecedentes en busca de la buena fe debe te-
ner como limite los derechos adquiridos por los particulares y no provocar un efecto
inverso al querido por la norma y los fallos que avalan la realizacion del estudio de
titulos; debemos evitar convertirnos en nuestros propios enemigos.

El poder que ejercemos al cuestionar derechos ya consolidados

... es indiferente a los juicios de valor, no hay poder bueno o malo, justo o in-
justo, es como todo valor abstracto, manifestaindose no solo por su imposicion,
sino por la oposicion a él.

El exceso de poder es considerado como defecto del acto, tiende a causar la vio-
lacion de la ley, como también los derechos adquiridos o la cosa juzgada. La me-
jor medida que se puede tomar es restringir el exceso. El juez debe ser técnico,
pero, como ningun otro, ser mas que técnico para que en sus decisiones, por so-
bre la técnica, brille y se imponga la justicia. Sin técnica juridica no hay buen
juez ni buena justicia; pero un exceso de técnica suele terminar en una injusticia
(CNCiv., B, 23/12/70, ED 37).7

4. Laevolucion. El estudio de titulos digital.
La incorporacion de la tecnologia al derecho

Uno de los cambios fundamentales que debera enfrentar la ciencia juridica moderna
es la naturaleza juridica de un concepto completamente nuevo de documento; mas
etéreo, espiritual, mucho menos material, diferente e independiente de todo soporte
fisico. El soporte ha pasado a ser completamente fungible, como un fragmento deli-
mitado de informacion que puede a su vez volver a cambiar de soporte sin perder su
esencia, autoria ni contenido.

En lo que atafie a nuestra tarea, una de las cuestiones a resolver sera determi-
nar si puede realizarse el estudio de titulos ante la imposibilidad material de tener

7. SOGART, Elena I, “Abuso del proceso y exceso en el ejercicio del poder jurisdiccional” [online], Corrien-
tes, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Nacional del Nordeste, 2001.
[http://www.unne.edu.ar/unnevieja/Web/cyt/cyt/2001/1-Sociales/S-032.pdf]



La evolucion del estudio de antecedentes... Anuario 2016

155

a la vista en forma fisica un protocolo notarial o un expediente judicial. Debemos
analizar si este acceso remoto es suficiente para abonar la buena fe requerida por la
doctrina y jurisprudencia, conforme al articulo 392 del CCCN, para ser considerado
un legitimo adquirente de buena fe y asi repeler cualquier accién que pueda entablar
quien alegue un mejor derecho.

En un futuro no muy lejano, los protocolos notariales seran digitales. Ya en
provincia de Buenos Aires se implementd recientemente la digitalizacion de los ex-
pedientes judiciales.

Cuando se elimine el soporte papel, los originales seran creados digitalmente y
bastara entonces con el acceso remoto a dicho soporte, tal como existe para cumplir
con el estudio de antecedentes. Sin embargo tenemos que analizar qué pasa con la
transicion de un soporte a otro. Hoy en dia se vive un proceso de transformacién en
el que se escanea el papel y se lo convierte en “copia digital” haciendo necesario ana-
lizar qué validez juridica tiene esa copia.

Evidentemente no pueden ignorarse los cambios operados en las relaciones hu-
manas a través de la tecnologia. El tema que tenemos que analizar y resolver es qué
valor juridico le asignamos a esas copias digitales, que no fueron creadas digitalmen-
te sino escaneadas y que representan una fotografia o copia “derivada” de originales
que pueden incluso haber sido destruidos.

La acumulaciéon de documentacién en el Archivo de Protocolos Notariales
hace necesaria una pronta y progresiva digitalizacion de los protocolos notariales an-
tiguos. Para lograr el acceso a su contenido y conocer su existencia, sera suficiente
con la obtencion de una copia digital. Esto entra en colision con el tradicional estu-
dio de titulos en los que se analizan originales. No obstante, como parte de una evo-
lucién los mecanismos actuales tendran que adaptarse al referido proceso de trans-
formacion.

5. Fundamentos de la legalidad y validez del estudio de titulos

Lo analizado en el punto anterior hace necesario un analisis pormenorizado de los
principios rectores en materia de estudio de titulos y su cohesion juridica con la vali-
dez del estudio de titulos digital.

No obstante las opiniones que puedan derivar de esta histdrica discusion, en
la actualidad, y conforme a la evolucion de la doctrina y jurisprudencia a partir de la
Ley 17711, y la modificacion del articulo 1051 del antiguo Cédigo Civil y su recep-
ciéon mejorada por el nuevo CCCN en los articulos 1138 y 392, resulta impensado
otorgar una escritura traslativa de dominio sin realizar el estudio de antecedentes.

El estudio de titulos tradicional comprende el analisis de los antecedentes juri-
dicos que legitiman el dominio que se alega, referenciandose las escrituras publicas
y expedientes judiciales o administrativos que correspondan en sus originales, me-
diante un examen exhaustivo de todos los titulares anteriores, y las circunstancias
por las que obraron, hasta hallar un titulo traslativo, desde cuya fecha haya transcu-
rrido el término prescriptivo del CCCN.#

8. ABELLA, Adriana N., “Estudio de titulos. Observaciones frecuentes. Formas de saneamiento”, en Revista del
Notariado, N° 881, 2005, pp. 59-87.
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Conforme la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial que se ha afianzado a
partir de la reforma del articulo 1051 por la Ley 17711 (ahora 392 CCCN), la buena
fe exigida al tercero adquirente no es la mera fe-creencia, sino la buena fe-diligencia
o “buena fe, que consiste en la impecable conviccion de estar obrando con arreglo
a derecho”, que deriva de una situacion aparente, y la apariencia solo justifica la pro-
teccion de los terceros en la medida en que se produce su error excusable.

Es entonces necesario que el adquirente pruebe haber obrado con la debida di-
ligencia que le impone la adquisicion del derecho. Esa diligencia refiere al estudio de
los antecedentes a fin de poder determinar si existen vicios manifiestos que invaliden
o lesionen el iter de la concatenacién dominial.

Una diligencia razonable aconseja un estudio de titulos cuidadoso, que pue-
da determinar la bondad o revelar la existencia de vicios en la cadena de transmisio-
nes, pues aun cuando no exista norma expresa que lo imponga, la prudencia surge
de ponderar que nuestro régimen juridico no recoge el principio de la fe publica
registral.”

La jurisprudencia ha considerado al estudio de titulos como una operacién
esencial para configurar la buena fe del adquirente en los términos del articulo 1051
del Codigo Civil anterior y 392 del actual. 1

9. Vernota 1.

10. “No se configura la buena fe del articulo 1051 del Cédigo Civil si no se realiza el estudio de titulos, a me-
nos que se demuestre que tal examen no hubiera permitido conocer el vicio” (CNCiv., Sala D, 18/5/1994, “Qui-
roga M. ¢/ Inversiones Inmobiliarias SA y otros s/ Simulacion” [Jurisprudencia Argentina, 1069906]).

“..la cantidad de problemas notariales similares al caso de autos indican la imprescindible necesidad de
que los notarios deben agotar todos los medios a su alcance para dar garantia de los actos que pasan ante
su presencia, no obstante de no existir disposicion legal alguna que exige tales extremos...” (CNCiv., Sala
E 27/8/1979, “Sigfrido SA en: Erdman del Carril, Elisa M. E. y otros ¢/ Lozada, Mario” [La Ley, t. 1980-D,
p. 295]).

“Si la invalidez proviene del antecedente por un vicio susceptible de ser conocido al realizarse el estudio de
titulos, no efectuando dicho examen el tercero, tampoco puede pretextar buena fe. Le son aplicables los prin-
cipios establecidos en el articulo 902 Cédigo Civil, y que un grado de diligencia razonable les hace necesario
efectuar un estudio de titulos para que se configure la buena fe creencia, que consiste en la impecable convic-
cién de estar obrando con arreglo a derecho y que constituye presupuesto indispensable para obtener la pro-
teccion legal” (CSJN, 11/12/1986, “Inverfin Compaiiia Financiera S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires” [La Ley,
t. 1987-C, p. 144]).

“Se debe advertir al requirente que la ley no cubre la negligencia del comprador o acreedor que no se preocupa
por verificar las condiciones del titulo, de inquirir su bondad, y la mejor prueba de tal preocupacion consistird
en la realizacion del estudio de los antecedentes dominiales del inmueble” (CNCiv., Sala F, 8/8/1994, “Frantini,
Vladimiro ¢/ Demetrio, Alicia s/ C.S.D [Jurisprudencia Argentina, 1434471]).

“La actuacion del escribano que intervino en la operacién que derivé el perjuicio sufrido por el actor, actuan-
do con indisculpable negligencia, ya que no ajusté su proceder profesional a la diligencia que es exigible a un
notario, pues no habia efectuado un verdadero estudio de titulos, pese a figurar asi en la factura de gastos, sino
que se habia limitado a tener a la vista el titulo antecedente del cual resultaba un aparente falso propietario”
(CSJN, 27/08/1985, “Etcheberry, Oscar y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires” [La Ley, t. 1985-E, p. 42]).

“Aun cuando en el ambito de la Provincia de Buenos Aires no existe obligacién directa impuesta por la ley a
los escribanos de efectuar estudio de titulos antes de autorizar el otorgamiento de escrituras de transmisién
dominial, el Tribunal no comparte la aplicacion absoluta del criterio segn el cual la ausencia de estudio de
titulos no exime de responsabilidad estatal por errores registrales ni la atenta, en ningtin caso, para que se
configure en el adquirente del derecho la buena fe creencia que consiste en la impecable conviccién de estar
obrando con arreglo a derecho y que constituye presupuesto indispensable para obtener la proteccién de la
ley” (CSJN, 15/7/1997, “Terrabon SACIFIA ¢/ Provincia de Buenos Aires” [La Ley, t. 1999-A, p. 506]; CS]N,
19/12/1995, “Martinez, Hugo ¢/ Provincia de Buenos Aires”; CSJN, 23/06/1994, “Phalarope S.A. ¢/ Santiago
del Estero”.
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5.1. Obligatoriedad del estudio de titulos.
La importancia de la buena fe

La doctrina se ha referido a la importancia de realizar el estudio de titulos para deter-
minar la buena fe requerida por el articulo 1051 del Cédigo Civil derogado y el 392
del CCCN. 1!

No obstante, al no existir una norma legal que obligue a los adquirentes a rea-
lizar el estudio de titulos, podemos encontrar, conforme la doctrina y jurisprudencia
analizada, que existen varias posturas que analizan los alcances del mismo, que pode-
mos sintetizar en: 12

a) Para algunos, la realizacion del estudio de titulos es indispensable para confi-
gurar la buena fe del tercero en los términos del articulo 1051 del Cédigo Civil.

b) Otra postura es la que considera al estudio de titulos como un medio mas para
acreditar esa buena fe, con cierta jerarquia e importancia respecto de otros me-
dios, pero nunca como forma excluyente de configuracion de la buena fe del
tercero.

11. Convencion Notarial de la Ciudad de Buenos Aires (Buenos Aires, 1969): “La reforma del 1051 protege
los derechos del adquirente de buena fe y titulo oneroso con el propdsito de preservar la seguridad del trafico
juridico inmobiliario. La buena fe requerida para lograr dicha proteccién consiste en la intima conviccién del
sujeto de actuar conforme a derecho, unida a la diligencia que razonablemente deba poner para la celebracién
del negocio juridico. Para que exista la buena fe requerida es menester que el vicio que causa la nulidad no
sea manifiesto (ostensible, visible) porque en ese caso pudo y debid haber sido advertido por el adquirente al
estudiar el titulo, lo que eliminaria la presuncion de buena fe. Es irrelevante que el acto sea nulo o anulable y
que la nulidad pueda estimarse absoluta o relativa. En cualquier caso, el tercero esta protegido siempre que el
vicio no sea visible. La proteccion del tercero de buena fe lo pone a cubierto de reivindicaciones sin modificar
el régimen del Codigo en materia de nulidades. La reforma se limita a legitimarlo en razén de su buena fe, uni-
da ala adquisicion onerosa. La circunstancia de que el transmitente tenga su titulo inscripto no hace presumir
la buena fe del adquirente teniendo en cuenta que el 4° de la 17.801 establece que la inscripcion no convalida
el titulo nulo, ni subsana los defectos de que adoleciere segun las leyes. Para que el tercero pueda demostrar
su diligencia —~como requisito es justificante de su buena fe— el estudio de titulos tiene, después de la reforma,
mayor trascendencia que antes de ella. También parece conveniente que el adquirente quede documentado
en cuanto a la realizacion de dicho estudio y su resultado”; Jornada Notarial Argentina (Santa Fe, 1970, Tema
II, Actos Juridicos): “La buena fe debe existir en el momento de la adquisicion careciendo de importancia que
posteriormente tenga conocimiento del vicio que enerva la eficacia juridica de su titulo”; VI Reunién Juridico-
Notarial (Rosario, Provincia de Santa Fe, 1974): “El estudio de titulos y antecedentes resulta conveniente hasta
en algunos supuestos necesarios para la caracterizacion de buena fe que menciona el referido articulo en fun-
cion de la conducta cuidadosa y previsora, por parte del subadquirente”; XXI Jornada Notarial Bonaerense
(Bahia Blanca, 1977, Tema V, Estudio de Titulos): “El estudio de titulos juega un rol esencial en el camino
de la seguridad juridica, empero no debe ser obligatorio por cuanto la apreciacién 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 titulaciéon”; Jornada
Notarial Argentina (Salta, 1980, XII Reunion Juridico Notarial): “Es aconsejable la realizacién del examen de
los antecedentes dominiales vinculados a negocios juridicos relativos a derechos reales sobre inmuebles, ya
que coadyuva de modo significativo a la certeza y seguridad de la transmisién inmobiliaria. (...) El estudio de
titulos no se puede considerar un elemento determinante para tipificar la buena fe que el 1051 requiere del ad-
quirente. (...) El examen de los antecedentes dominiales, vinculados a negocios juridicos relativos a derechos
reales sobre inmuebles, que los notarios efecttian, coadyuva de modo significativo a la certeza y seguridad de la
transmision inmobiliaria”; Jornada Nacional Notarial (Cérdoba, 2001): “El estudio de titulos no es un elemen-
to determinante de la buena fe que exige el articulo 1051 del Cédigo Civil, pues el actuar diligente es cumplido
por el notario con la calificacién y control de legalidad del ultimo titulo que legitima al transmitente el que, a
su vez se funda en sus antecedentes”; DE Hoz, Marcelo, “El estudio de titulos desde la 6ptica jurisprudencial:
tendencias y andlisis de los casos mas trascendentes”, trabajo presentado en el LXVI Seminario Laureano Mo-
reira, noviembre 2008; en Revista del Notariado, N° 897, 2009, pp. 75-97.

12. Ver nota 2.
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c) Por dltimo, una tercera postura propone que, con la expediciéon de los certi-
ficados registrales, el tercero adquiere bien, en los términos del articulo 1051
CCCN.

Es decir que existen tres posturas que van desde una primera muy estricta, que
considera indispensable el estudio de titulos para abonar la buena fe del tercero, una
intermedia, la segunda, que sostiene que el estudio de titulos coayuda a la buena fe
pero no la determina en forma indispensable, y por ultimo la tercera, que directa-
mente le resta importancia al estudio de titulos, pudiendo basarse el adquirente en el
asiento registral.

Debemos senalar que actualmente, y conforme los fallos relacionados, esta tl-
tima postura que implica la “fe ptblica registral” carece de todo fundamento, ya que
nuestro registro no convalida el derecho real en cabeza del adquirente, y la circuns-
tancia de que el transmitente tenga su titulo inscripto no hace presumir su buena fe
teniendo en cuenta que el articulo 4 de la Ley 17801 establece que la inscripcién no
convalida el titulo nulo, ni subsana los defectos de que adoleciere segtin las leyes. En
cambio, la postura intermedia solo considera la buena fe que rodea al acto, sin im-
portar si puede o no revisarse un determinado antecedente en forma fisica.

Con la entrada en vigencia del CCCN, el articulo 392 contiene los preceptos
esenciales del antiguo 1051 del Cédigo Civil velezano. Consideramos que se encuen-
tra vigente la doctrina que emana de los fallos antes mencionados; por lo tanto, resul-
ta trascendental estudiar los antecedentes.

6. Reflexiones finales

Conforme la legislacion, doctrina y jurisprudencia analizada, concluimos que, mas
alld de la postura que pueda tomarse en cuanto a la obligatoriedad de realizar el es-
tudio de titulos, este puede cumplirse mediante el acceso a copias digitales emitidas
por el Archivo de Actuaciones Notariales o expedientes judiciales electrénicos, con el
mismo efecto juridico que el acceso al soporte fisico.

En la actualidad existen elementos idoneos para acreditar esa necesaria actitud
diligente del adquirente, quien ha relevado los antecedentes mediante pruebas de su
existencia y legalidad de su contenido.

No existe un procedimiento legal que nos indique la técnica que debe aplicarse
al momento de realizar el estudio de titulos. Si lo realizamos cotejando sus copias
digitales, seria perfectamente compatible para dar cumplimiento al requisito funda-
mental del articulo 392 del CCCN, que es la buena fe.

Es en definitiva el acercamiento a la conviccion lo que da por cumplido el
mecanismo de proteccién del articulo 392. ;Como se cumple? Acercandonos a la
verdad de lo acontecido. El acceso a una copia digital del Archivo de Actuaciones
Notariales o, por copia digital, de expedientes judiciales del juzgado, nos acerca a la
verdad del acto celebrado por las partes de la misma forma que el procedimiento ac-
tual de acceso a los originales.

Estos elementos digitales son los que en definitiva deberan convencer al ad-
quirente de estar obrando conforme a derecho, mediante la certeza de que no existe
duda sobre la legitimidad del disponente.
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El soporte ha pasado a ser completamente fungible, como un fragmento deli-
mitado de informacién que puede a su vez volver a cambiar sin perder su esencia,
autoria ni contenido.

En ese sentido, el CCCN incorpora en su articulado la validez de la utilizacion
de medios electronicos, adaptando su texto a los cambios que hemos sefialado. El ar-
ticulo 286 establece:

La expresion escrita puede tener lugar por instrumentos publicos, o por instru-
mentos particulares firmados o no firmados, excepto en los casos en que deter-
minada instrumentacion sea impuesta. Puede hacerse constar en cualquier so-
porte, siempre que su contenido sea representado con texto inteligible, aunque
su lectura exija medios técnicos.

Asimismo, el articulo 288, referido a la firma, establece:

La firma prueba la autoria de la declaracién de voluntad expresada en el texto al
cual corresponde. Debe consistir en el nombre del firmante o en un signo. En
los instrumentos generados por medios electronicos, el requisito de la firma de
una persona queda satisfecho si se utiliza un método que asegure razonablemen-
te la autoria e inalterabilidad del instrumento.

La redaccion de la nueva normativa civil anticipa definitivamente la utilizacion del
documento electrénico firmado digitalmente para contratar en forma segura, conso-
lidando el esperado acompanamiento que debe hacer el derecho a los acontecimien-
tos digitales de los ultimos tiempos.
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La inhibicion general de bienes
y los conceptos de capacidad,
legitimacion, disponibilidad e ineficacia®

José C. Carminio Castagno
RdN 923

RESUMEN

La inhibicion es una medida procesal que no altera la capacidad ni la legitimacion
del sujeto sobre el cual recae, cuyos actos no padecen de invalidez, sino que solo
son inoponibles al acreedor inhibiente.

.

Haciendo un poco de historia, y como imprescindible introduccion, recuerdo que el
2 de diciembre de 2002 se celebrd una sesion publica sobre esta tematica, lo que de-
muestra que este asunto es afiejo en la Academia (si bien entonces se planted, quiza
prioritariamente, para analizar la viabilidad de un Centro Nacional de Anotaciones
Personales). La segunda instancia la constituy¢ la sesion publica del 14 de junio de
2010, en la cual el tema —a cuyo estudio estaban convocados todos los miembros de
numero- fue debatido por cuatro sefiores consejeros —cada uno de los cuales tenia
asignado un punto especifico para su exposicion- mientras los demas que habian
asistido podian formular preguntas (pese a lo cual planteé ya mis disidencias res-
pecto de ciertos enfoques acerca de los conceptos que se mencionan en el titulo de
este trabajo). Con posterioridad, uno de los panelistas presenté una ampliacién de
su postura —especificamente referida a las diferencias entre los conceptos de legitima-
cion y capacidad juridica-, prosiguiendo el debate este afo en la reunién del Consejo
Académico del 28 de abril.

Entrando en materia, destaco que existen tres diversos significados juridicos especi-
ficos del vocablo “legitimacién” que han sido frecuente y correctamente empleados
por la dogmatica argentina: en derecho de familia, la legitimacion de los hijos extra-
matrimoniales (hasta que fue suprimido el parentesco ilegitimo por la Ley 23264); en
derecho comercial, la legitimacion activa y pasiva en materia de titulos valores; y, en

* Texto de la exposicion efectuada en la Academia Nacional del Notariado el 23/6/2014. Se han agregado refe-
rencias bibliograficas.
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derecho procesal, las llamadas legitimatio ad causam y ad procesum. Pero el empleo
de una cuarta acepcion, de caracter genérico, como uno de los tres presupuestos de
validez del negocio juridico —que es la que aqui interesa— no ha recibido un trata-
miento de idéntica frecuencia y exactitud, a mi modo de ver.

A pesar de no haber sido mencionado entre quienes han tratado el tema en
nuestro pais, puedo decir que le he dedicado no pocas reflexiones a este tema, que di
a conocer en varios trabajos desde hace mas de cuarenta aflos. Y como anticipo de
mi opinidn, voy a permitirme recordar lo que digo, por ejemplo, en mi “Teoria gene-
ral del acto notarial’, publicada en 1973:1

El concepto cuyo tratamiento iniciamos es, quizd, el de mds reciente incorpora-
cion a la ciencia juridica de todos los que es nuestro proposito abordar. Acuiia-
do en su origen por la doctrina procesal, en torno a la teoria de la accién, pene-
tra en el derecho privado como uno de los presupuestos del negocio juridico y
adquiere, en tal cardcter, definitiva permanencia.

Por considerarlo imprescindible para nuestro propdsito central, intentaremos su
formulacién en base a un enfoque propio, si bien computando —es obvio- los
valiosos aportes de las construcciones ya elaboradas [como la Teoria general del
negocio juridico de Emilio Betti].

Para ello, es necesario sefialar, ante todo, que con capacidad, competencia y ha-
bilidad se indican ambitos abstractos de actuacion asignados a categorias igual-
mente abstractas: persona, 6rgano y agente.

El caracter general que, por definicidn, poseen las normas se origina, en efecto,
en la imposibilidad de realizar previsiones pormenorizadas que agoten la infini-
ta gama de relaciones que puede establecer un elenco de protagonistas en cons-
tante mutacion. De alli que jamas se prescriba en atencion a un sujeto conside-
rado en su individualidad, sobre determinado objeto, ni respecto de otros entes
aprehendidos en sus peculiaridades propias. [Por ejemplo: ocurre excepcional-
mente que una norma autorice a Fulano a vender a Mengano tal bien].

Por ende, la enunciacién genérica y categorial debe ser complementada nece-
sariamente —en cada caso concreto— con multiples operaciones de encuadre de
diversos aspectos conformantes de la especie en la disposicion normativa. Con
otras palabras —y ejemplificando-, no basta la invocacién de los principios gene-
rales “la capacidad es la regla” (arg. arts. 35, 52 y 53, Cod. Civil) y “las cosas cuya
enajenacion no sea prohibida pueden venderse” (art. 1327, Cod. Civil), para
concluir —sin mas- en que el ente A puede celebrar, como vendedor, un contrato
de compraventa con B sobre el objeto licito C. Para arribar a tal conclusion, por
el contrario, se requiere establecer: a) El cardcter de persona de A y B [que, de
tratarse de entes ideales, debe acreditarse fehacientemente {ya que si interviene
una persona fisica, se da por sentado que lo es si exhibe “signos caracteristicos
de humanidad”, frase empleada en el art. 51}]. 2) La calidad de duefio de C [o de
su apoderado o representante legal] en el vendedor [sin considerar la posible y
permitida venta de cosa ajena]. 3) La inexistencia de impedimento respecto a la
disposicién de C [p.ej.: por integrar la masa de bienes del concurso o quiebra].
4) Que no existe obstdculo para la venta de la cosa a B [verbigracia: por ser con-
yuge de A]. [Adviértase que las operaciones sefialadas pueden y deben ser refe-
ridas asimismo a B: que no sea duefio, que no exista impedimento para comprar
Cy que no haya obstaculo para comprar de A].

1. En Revista del Notariado, N° 727, 1973, pp. 17-102.
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Cinco afios después, agregué acerca del mismo concepto —como sintética conclusion
en la “Introduccion” a la ponencia de la delegacion argentina al XIV Congreso Inter-
nacional (Guatemala, 1977), Tema I12-:

La legitimacion es asi la aptitud de un ente determinado para asumir cierto rol
en una situacion juridica especifica con sujetos y sobre objetos precisamente in-
dividualizados. Su caracter concreto marca, en sintesis, su diferencia con la ca-
pacidad, que implica un dmbito abstracto, como lo demuestra el hecho de que
personas plenamente capaces difieran, en situaciones determinadas, en punto a
legitimacion.

Debo advertir que ese concepto de legitimacién como presupuesto de validez del ne-
gocio juridico es el que se halla en entredicho en este debate.

Considero que no se trata de que me esté refiriendo a otra legitimacion, enten-
dida en el ambito del derecho de familia, procesal o cambiario —como ya he expre-
sado-, sino que las diferencias versan sobre el concepto de legitimacién como pre-
supuesto negocial, divergencia que obviamente se proyecta, asimismo, a su reverso
negativo (la ilegitimacion), segin trataré de demostrar.

—III —

Previo a ello, expreso aqui cudl es mi propdsito: efectuar un enfoque estrictamen-
te técnico-juridico, sin tomar en cuenta las resoluciones —no siempre concordes con
el derecho vigente- de los registros publicos (que casi siempre acatan lo resuelto en
las reuniones nacionales de sus directores). Me interesa menos aun lo que deciden
los érganos de superintendencia, que en ocasiones lucen irrazonables. Tampoco me
siento cientificamente obligado por algunos pésimos fallos, los cuales —en vez de
asignarseles el valor de muy respetables precedentes— habria que impugnar en base a
una critica solida y superadora, como ya he intentado hacer. De otro modo serd vana
toda pretension de hacer variar posiciones doctrinarias y jurisprudenciales, como se
ha logrado alguna vez (p.ej.: acerca de la interpretacion del art. 23 de la Ley 17801,
que evolucion6 de la primitiva tesis de la nulidad de la escritura sin certificado regis-
tral previo a la ya consagrada de la pérdida de la reserva de prioridad).

Y también, si se me permite, mi trabajo “Hipoteca por el condémino” —presen-
tado en 1971, contrariando todo lo que hasta entonces se sostenia en sede judicial en
cuanto a la inviabilidad de la correspondiente accion en el estado de indivision del
inmueble- generd un afio después el primer fallo en que se consider6 procedente la
ejecucion hipotecaria en el estado de indivision de la cosa (fallo del juez Dr. Coghlan,
Secretaria del Dr. Lloveras).

Aunque la cuestion no es distinguir capacidad de legitimacién sino tratar esta en si
y con respecto a la inhibicidn, lo primero resulta imprescindible para saber de qué

2. “La validez de los actos y contratos otorgados por las sociedades mercantiles antes de su inscripcion en el
Registro Mercantil”.
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estamos hablando. El quid del debate consiste en determinar si el concepto de legi-
timacion queda reducido a la relacién sujeto-objeto o si —por el contrario, y como
surge de lo que he leido de mis anteriores trabajos- lo atinente a los recaudos referi-
dos a los sujetos que participaran por si o en representacion en el negocio —tanto los
que deben darse (v.g.: estar autorizado por el duenio para vender determinado bien)
cuanto los que no (no ser cényuge de la otra parte)- para celebrar la compraventa se
vinculan con la legitimacién, como sostengo.

Como, a pesar de que se han citado otras dos opiniones coincidentes con la
mia —de Carnelutti: “.. la legitimacion involucra tanto la situacion del sujeto con re-
lacién a otro sujeto” y de Cariota Ferrara: “.. para juzgar la cual es necesario poner
en relacion al sujeto con el objeto o con otra persona’, se ha optado por priorizar el
criterio del maestro Emilio Betti, me he ocupado de repasar el pensamiento de tan
ilustre jurista, ratificando que —en su ya mencionada obra-? no concuerda con la
postura contraria sino con la que sostengo, como paso a demostrar.

En la pagina 177 se lee al comienzo del parrafo que transcribe en su nota:

Aqui conviene dar una definicién mas precisa de ella —la legitimacién-. Proble-
ma de la legitimacion es el de considerar quién y frente a quién puede correc-
tamente concluir el negocio para que éste pueda desplegar los efectos juridicos
conformes a su funcion y congruentes con la intencion practica normal de las
partes.

En la pagina 181:

Bajo este perfil de la legitimacion se explican las normas que prohiben a de-
terminadas categorias de personas el hacerse adquirentes de ciertos bienes, re-
cibir u obtener ventajas en relacion a otras personas, también de determinadas
categorias.

En la pagina 182: “También se explican asi las incapacidades establecidas por los ar-
ticulos 596 a 598 acerca del tutor y del notario”.

Senalo que el articulo 597 es el equivalente a nuestro 3664 (“El escribano y tes-
tigos en un testamento por acto publico, sus esposas y parientes o afines dentro del
cuarto grado, no podran aprovecharse de lo que en ¢l se disponga a su favor”). Agre-
go que lo mismo ocurre con las prohibiciones del articulo 985 -que casi toda la doc-
trina insiste en denominar “incompetencia por razén de las personas”~ que concep-
tuo, desde siempre, como supuestos de “ilegitimacion del agente”

En sintesis, remarco: la nota distintiva entre ambas figuras radica en el caracter
de la prevision normativa; la capacidad es genérica, por categorias de actos —adquirir,
enajenar, donar, comprar- sin interesar qué, a quién, ni de quién; la legitimacion ver-
sa sobre concretas relaciones funcionales entre sujetos determinados o de ellos con un
preciso objeto negocial (no poder vender tal cosa o no poder venderla a tal persona).

—V—

Disiento asimismo respecto del caso aprehendido por el articulo 3430 —acerca del
cual se ha afirmado que en el heredero aparente no habria estrictamente titularidad

3. BerTi, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1959.



La inhibicion general de bienes... Anuario 2016

165

ni legitimacién-, dado que considero que el poseedor de la herencia tiene titulo (de-
claratoria de heredero o aprobacion judicial del testamento). Y, ademas, también sos-
tengo que, en virtud de ese titulo, se halla legitimado, razén por la cual la norma le
concede al tercer adquirente la misma tutela que le dispensa el articulo 1051 in fine.
(Prescindo, por razones de brevedad, de abordar las clasificaciones de la legitima-
cion, en las que me extiendo en mi Doctrina del negocio juridico, cuya primera parte
“El concepto del negocio juridico” confio que habra de publicarse préoximamente).
Tampoco concuerdo con equiparar la legitimacion a “poder de disposicion’, enfoque
asimilativo que se estructura a partir de que “inoponibilidad” significa “carencia de
poder de disposicion” (y que la ilegitimacion también implica dicha restriccion).

Por mi parte, ratifico ahora que considero que entre ambos conceptos existe
una relacién de género a especie, por lo que la reciproca no es exacta: no toda caren-
cia del poder de disposicion implica ilegitimacion (v.g.: suponiendo que se trata de
“vender”: la de la persona por nacer [art. 61 CCIV, a contrario] es una incapacidad
de derecho; la de un menor de siete afios es una incapacidad de hecho; la de un cén-
yuge siendo el otro el vendedor es ilegitimacion [art. 1358]). Ademas, la legitimacion
no es solo poder de disposicion; es algo mas amplio: es potestad negocial. Por ejem-
plo: los conyuges no pueden celebrar dichos negocios ni como disponentes (poder de
disposicién) ni tampoco como adquirentes —aunque el acto sea a titulo gratuito, en
los que no hay, de parte del donatario, acto dispositivo alguno-.

Difiero, asimismo, con el uso de la expresion “venta a non domino”. Y lo hago
porque desde hace mucho tiempo intento desterrarla. Como expresé —en nota fecha-
da en Parand el 11 de septiembre de 1999, dirigida al sefior Vicepresidente a cargo de
la Presidencia de esta Academia, doctor Osvaldo Solari-, la llamada transmisiéon a
non domino, como facilmente se comprende, significa que un bien es transmitido a
un “no duefio’, situacion absolutamente normal, ya que el adquirente es siempre —por
muy obvias razones— alguien que no es el propietario. A diferencia de tal hipotesis,
la patologia que asi se pretende designar se da, en verdad, cuando quien dispone no
es el duefio, debiendo recibir la correcta denominacion de adquisiciéon a non domino,
que es precisamente como se la conoce en derecho comparado. Sé que en la dog-
matica argentina resulta habitual, amén de incomprensible, el uso de la locucién que
impugno, hasta por parte de autores de reconocido prestigio (como ya he destacado
en anterior oportunidad); pero debo advertir que dicha circunstancia no modifica el
claro significado de la misma ni convalida su inapropiada utilizacion.

En cuanto a que la “ineficacia” —que, segun la invocada autoridad de Cariota
Ferrara— constituiria el género mayor de las anomalias del negocio juridico (com-
prensiva de sus diversas especies: “inexistencia’, “invalidez”, “impugnabilidad” e “ino-
ponibilidad”), reitero aqui mi ya expresado disenso, puesto que lo “inexistente” no
es “ineficaz”, que solo puede predicarse de algo que existe (asi, una persona muerta
no es un sujeto ineficaz ni eficaz; sencillamente es un cadaver). Sostengo que la pa-
tologia negocial se ordena —con rigor descendiente, de lo mas a lo menos grave- en
el siguiente orden: “inexistencia’, “invalidez”, “ineficacia” e “inoponibilidad” (precisa-
mente titulo del tema de una de mis intervenciones en un seminario de la Academia,
hace varios afnos). Remito a los coincidentes enfoques que Betti expone en su ya ci-
tada obra, en la que trata su distincion (pp. 347 a 351, punto 57: invalidez, ineficacia
e inoponibilidad; y pp. 351 a 353: invalidez e inexistencia, punto 58); y a los trabajos
en los que me he ocupado de tales conceptos: “En torno a la teoria de la inexistencia’,
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“Hacia una nueva concepcion de los actos nulos y anulables’,* “Algo mds sobre los
actos nulos y anulables” y “Nuevamente acerca de la prescriptibilidad de la accion
de nulidad en supuestos de invalidez absoluta”®.

—VI—

Paso ahora a la llamada inhibicién general de bienes. El articulo 228 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Naciéon —copiado, con olvido del federalismo, por la ma-
yoria de las provincias- dispone:

En todos los casos en que habiendo lugar a embargo éste no pudiere hacerse
efectivo por no conocerse bienes del deudor, o por no cubrir éstos el importe del
crédito reclamado, podra solicitarse contra aquél la inhibicién general de vender
o gravar sus bienes, la que se debera dejar sin efecto siempre que presentase a
embargo bienes suficientes o diere caucién bastante.

El que solicitare la inhibicién deberd expresar el nombre, apellido y domicilio
del deudor, asi como todo otro dato que pueda individualizar al inhibido, sin
perjuicio de los demas requisitos que impongan las leyes.

La inhibicién solo surtira efecto desde la fecha de su anotacion salvo para los ca-
sos en que el dominio se hubiere transmitido con anterioridad, de acuerdo con
lo dispuesto en la legislacion general.

No concedera preferencia sobre las anotadas con posterioridad.

Adelanto opinién diciendo que considero que, pese a su denominacion, no es tan
general ni impide disponer. En efecto: lo de “general” parece sugerir que la medida
comprenderia la totalidad de los actos que menciona, lo que como veremos no es asi.
En cuanto a la consecuencia de su violacion, concluiré en que se trata de inoponibili-
dad y no de invalidez o indisponibilidad.

La anotacion tiene efecto constitutivo —en cuanto a su oponibilidad-, en tanto
ella nace a partir de su emplazamiento registral, excepto comprobada mala fe (o sea,
de concreto conocimiento del tercero). Sé que dicha disposicion ha sido interpre-
tada tradicionalmente por la doctrina y la jurisprudencia como la consagracion de
una “incapacidad” para el inhibido. Por ejemplo: se ha decidido que (CNCiv,, Sala D,
7/12/1982, “Szewc, Juan J. y otros ¢/ Hurovich, Alberto ].”)

La inhibicién general de disponer de los bienes es la proyeccién de una incapaci-
dad que afecta a la persona, la cual constituye una situacion de excepcion frente
a la regla general que predica la capacidad genérica de todos los que no estan
excluidos. A su vez, la restriccion a la facultad de disposicién resultante de la fal-
ta de capacidad participa de la misma naturaleza excepcional de la incapacidad
que la provoca y este rasgo también se comunica, ya en el ambito procesal, a la
medida cautelar correspondiente prevista por el art. 228 de la ley adjetiva.

También conozco que el notariado adhiere a la tesis de que dicha cautelar implica la
prohibicién de disponer, salvo expresa autorizacién judicial. Sin embargo, sostengo

4. Publicado en Revista del Colegio de Escribanos de Entre Rios, Parand, Colegio de Escribanos de Entre Rios,
n° 161, 1988, pp. 36-38; reproducido en Revista del Notariado, N° 854, 1998, pp. 51-54.

5. Publicado en Revista del Notariado, N° 854, 1998, pp. 51-56.
6. Publicado en Revista del Notariado, N° 872, 2003, pp. 23-25.
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que esta medida procesal produce consecuencias muy diferentes a las que en forma
casi unanime se proclaman, y que —en cuanto a lo dispuesto en la ultima parte del ar-
ticulo- lo que el juez hara es solo lo que puede hacer: levantar la inhibicién para de-
terminado acto, sin que ello implique volver a concederle al inhibido una capacidad
o legitimacion de la que antes carecia, ni -menos aun- entender que su resolucion
integra el consentimiento negocial.

Existe también una lamentable y reiterada jurisprudencia comercial, en la que
algunos jueces —fundados en lo que la Ley de Concursos 19551 disponia en su ar-
ticulo 110, como hoy lo hace el articulo 106 de la Ley 24522 han resuelto que la
sentencia de quiebra importa la aplicacion inmediata del desapoderamiento y —segin
el articulo siguiente- la ineficacia de los actos del fallido, expresando cierta vez —ha-
ciendo uso de una expresion mds apropiada para esquelas de condolencia- que de-
ploran que no se haya anotado la inhibicion, pero que, a pesar de ello, se produjo el
desapoderamiento, y que en consecuencia todo es ineficaz para el concurso, y —algo
peor aun- no obstante “la buena fe del tercer adquirente” (v. g.: fallo del 5/2/1996 de
la CNCom,, Sala A, en “Viuda de José Pons e Hijos SCA y otros s/ Quiebra’, basado
en el dictamen del fiscal de Cdmara).

Al respecto, pienso que —ante todo- ello constituye una tremenda e injusta
irracionalidad, al dar con absoluta indiferencia una respuesta similar a situaciones
diametralmente opuestas: que el tercero sea de buena o mala fe (siendo la primera,
segun Demolombe, “el alma de las relaciones sociales”). Ademas, yendo brevemente
al plano juridico, nuestro Cédigo Civil establece algunas pautas legales a las que por
légica debe recurrirse cada vez que es necesario calificar una conducta (arts. 2356,
4006 y 4008) (remito a mi trabajo “La teoria de la invalidez y la interpretacién de la
reforma del articulo 1051 del Cédigo Civil”).”

Finalmente, teniendo en cuenta que tanto el articulo 2305 -interpretado en
consonancia con los principios establecidos en la Ley 17801 y lo que esta dispone
en sus articulos 2 (cuyo inc. b refiere a embargos, inhibiciones y demas providencias
cautelares) y 23 (normas todas que integran el ntcleo de la llamada supralegalidad
que consagra el art. 31 de la Constituciéon Nacional)-, puedo concluir repitiendo ante
tales pretensiones lo que expresé en la sesion publica de 2002: “Creo que en materia
del Registro de la Propiedad Inmueble, la Ley 17801, complementaria del Cédigo Ci-
vil, constituye un vallado infranqueable”

En cuanto a qué bienes comprende la inhibicidn, opino que se circunscribe a
los registrables, entendiendo por tales solo aquellos a los que refiere la siguiente frase
del articulo 1277 del Cédigo Civil: ... cuyo registro han impuesto las leyes en forma
obligatoria”

En cuanto a la eficacia de la medida cautelar, se limita inicamente a los bienes
que corresponden a los registros donde ella ha sido anotada.

— VII —

Acerca de la afeccién que padeceria el acto dispositivo o de constitucion de grava-
men del inhibido, dos preguntas: 1) ;se trata de “incapacidad”, de “ilegitimacién” o

7. Publicado en el tomo I de la obra Homenaje los Congresos de Derecho Civil, de la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba, editorial Advocatus, 2009, pp. 615 a 648.
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de otra cosa?; 2) jtiene importancia establecer de qué se trata? Respondo afirmativa-
mente a esta tltima, dando por supuesto que es una tarea propia de toda corporacién
cientifica, que debe acometerse en base a principios sistematicos.

Es que lo que parece igual para el profano o el lego puede no serlo para el espe-
cialista. Vocablos sindnimos en el lenguaje corriente no lo son en el juridico. (Ver-
bigracia: coloquialmente es lo mismo decir de alguien que es “incapaz” o “incompe-
tente”, pero en el plano juridico lo primero se predica de la “persona” y lo segundo
del “6rgano”; o, como he propuesto: que el ciego —que no es “incapaz” en nuestro
derecho- es “inhabil” para ser “agente” del drgano notarial). Por ello -y aunque asi
se haya sostenido en la antigua jurisprudencia- el estar inhibido como impedimen-
to para ejercer determinados cargos o actividades tampoco constituye una quita de
su capacidad. No hay duda de que la incapacidad, la incompetencia, la ilegitimacion
y las incompatibilidades —citando solo algunos ejemplos— generan “prohibiciones”, a
pesar de lo cual se trata de conceptos diversos y no equivalentes, que se distinguen a
veces por diferencias minimas.

De los muchos juristas que se han pronunciado al respecto de este imperativo
de la labor cientifica, extraigo solo dos pensamientos:

Los que quieren poner en orden lo que saben y hacer progresar su propio saber y
comunicarlo al préjimo deben disponer de categorias ordenadas y de una lengua
que las exprese. [Rodolfo Sacco]

Se puede convenir en que su utilidad es al menos predominantemente expositiva
y sistematica, pero la distincion, aun si su cometido sea unicamente aportar or-
den y claridad al estudio de los varios y complejos fenémenos, es siempre igual-
mente indispensable. [Emilio Betti]

Ya he anticipado que los efectos de la inhibiciéon no generan incapacidad ni ilegiti-
macion, y corresponde ahora determinar qué es lo que producen, explicando sus
fundamentos.

— VIII —

Creo, en efecto, que tanto de tratarse de una incapacidad de derecho cuanto de un
supuesto de ilegitimacion, la consecuencia seria la misma: la invalidez del acto dispo-
sitivo o gravoso que el inhibido ejecutase. Al respecto, cabe recordar que el articulo
1037 del Codigo Civil establece categéricamente que “los jueces no pueden declarar
otras nulidades de los actos juridicos que las que en este cddigo se establecen”, consa-
grando la maxima “pas de nullité sans texte”, entendida como texto expreso de dere-
cho sustantivo, de la misma jerarquia del Cédigo Civil.

En nuestro tema, un claro ejemplo de respeto a ese principio lo constituye su
articulo 1295, que dispone en su primera parte:

Entablada la accion de separacion de bienes, y aun antes de ella, si hubiere pe-
ligro en la demora, la mujer puede pedir embargo de sus bienes muebles que
estén en poder del marido, y la no enajenacion de los bienes de éste, o de la
sociedad.

De ello se deduce —mediante una simple interpretaciéon a contrario— que los actos
del inhibido en infraccién a disposiciones de los codigos rituales no son invalidos
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(excepto, como es obvio, que se trate de actos procesales regidos por dichos codigos).
Considero que esta distincion que acabo de sefialar no puede ser desatendida, por-
que de ella depende la magnitud del avance que pueda lograrse en la indagaciéon que
nos convoca. Pienso que es fundamental advertir que preceptos de diferente rango
en las relaciones de subordinacién que se dan en la estructura del derecho vigente
deben generar también distintas consecuencias (maxime cuando una norma, como
el mencionado art. 1037, asi lo dispone expresamente).

Corresponde ahora indagar qué ocurre con dichos actos del inhibido, estable-
ciendo sus consecuencias respecto de la otra parte negocial y del acreedor inhibiente.
Acorde al anterior desarrollo —y descartada su invalidez-, se impone concluir en que
ellos son inoponibles al inhibiente, entendida dicha inoponibilidad como una inefica-
cia restringida a determinados terceros, la que se produce —ya que la anotacién, como
ya expresé, tiene efectos constitutivos de la inoponibilidad- a partir de su emplaza-
miento registral (excepto comprobada mala fe). En consecuencia, para el inhibiente,
la cosa enajenada no ha salido del patrimonio de su deudor, por lo que puede em-
bargarla, ejecutarla y cobrarse. En caso de existir un remanente del precio obtenido,
debe ser entregado a la otra parte del negocio declarado inoponible (dado que se trata
del verdadero dueno del bien, en virtud de un acto valido). Asi caracterizado el insti-
tuto sub examine, debe asignarsele necesariamente —apuntando a la precisién concep-
tual y a la univocidad terminolégica— una especial denominacion, que ahora propon-
go sea de “inoponibilidad procesal’, juzgandola indicativa de su naturaleza y origen.

Cuando hablé de “indisponibilidad procesal’, lo que queria senalar especial-
mente era su origen de derecho “adjetivo’, aspecto que resulta de la mayor impor-
tancia acentuar a fin de poner en evidencia que una norma local no puede generar
ningun efecto nulificante, incapacitante o ilegitimante. Sugeri entonces “indisponibi-
lidad procesal”, anticipando que iba a tratar de buscar una denominacién mas acorde
alo que pienso, que es la que acabo de proponer.

A titulo de recapitulacion, paso a sintetizar mi pensamiento.

1. De acuerdo con lo que he sostenido a través de los afios —participando en se-
siones privadas y publicas en este Consejo Académico o por escrito-, la inhibi-
cion general de bienes establecida en el articulo 228 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion -y sus similares de las provincias— es una medida de
naturaleza tipicamente procesal, lo que denota el caracter adjetivo y no sustan-
tivo de la norma que lo consagra.

2. Dicha cautelar produce lo que ahora llamo “inoponibilidad procesal” —deno-
minacién que propongo a efectos de excluir toda incidencia en el ambito de
la capacidad o de la legitimacion del inhibido, dado que tales aspectos son de
competencia legislativa del Congreso Nacional-, que origina una anotacién
personal (en tanto solo afecta al inhibido, a cuyo fallecimiento no pasa a sus
herederos), fundada en la imposibilidad de embargar por desconocimiento de
bienes o su insuficiencia (derivacién del cardcter “subsidiario” de la medida).

3. Para su eficacia, toda resolucion judicial que la disponga debera necesariamen-
te anotarse en los registros en que se desee que adquiera vigencia, ya que solo
regira en los que esté registrada.
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Habida cuenta de que dicha anotacién apunta a su publicidad y consiguiente
oponibilidad a los terceros registrales, el inhibido y los eventuales titulares de
derechos emergentes de los actos dispositivos o constitutivos de gravamenes de
los bienes de aquel que alli se hallen registrados no podran alegar buena fe, por
lo que tales actos seran inoponibles al inhibiente.

En coherencia con lo precedentemente expuesto, las resoluciones fundadas en
normas sustantivas en materias delegadas al Congreso Nacional que dispo-
nen la inhibiciéon de bienes, debidamente anotadas registralmente, implican
limitaciones a la legitimacion negocial de los sujetos sobre los que recae (v. g.:
art. 1295 del CCIV y otros casos similares).

En materia de responsabilidad notarial, reafirmo lo expresado en la reunién
anterior acerca de lo que considero la forzosa conclusion de nuestro razona-
miento: si la inhibicién surge de una norma procesal, los jueces —acorde con lo
dispuesto por el articulo 1037 del Cédigo Civil- no pueden declarar que el acto
del inhibido es nulo.

La razén de que este tema despertara en mi tan marcado interés finca precisa-
mente en las consecuencias de la aplicacion del principio “pas de nullité sans
texte” (art. 1037 CCIV).

Por cierto, no hay duda de que las normas procesales pueden establecer nuli-
dades de los actos que ellas regulan, pero tampoco de que carecen de jerarquia
para alterar el derecho sustantivo y “nulificar” actos o “incapacitar” o “ilegiti-
mar” a las personas.

Ademas, si se coincide en que no hay incapacidad, en que el acto dispositivo
o gravoso del inhibido es valido pero inoponible al inhibiente, en que no esta
en juego el interés general y en que pretendemos dar un paso adelante en la
comprension del instituto de la inhibicion, hay posibilidades de hacer grandes
avances sobre bases coherentes.

Y vista la inviabilidad juridica de que pueda tomarse a cargo la inhibicién —por
las razones que ya se expresaron en este debate—, sostengo que —previo un ver-
dadero y detalladamente informado asesoramiento acerca del significado y con-
secuencias de la inoponibilidad, de lo que se dejara constancia- las partes pue-
den decidir libremente formalizar el negocio a pesar de la inhibicion vigente.

En consecuencia, considero también que el Registro debe inscribir definitiva-
mente el nuevo titulo. Puedo agregar lo que alguna vez sugeri en otros temas:
que se haga constar en una anotacioén —a reproducir en todas las certificaciones
que se expidan- que al momento de producirse la venta o la hipoteca existia
una inhibicién.

Por todo ello, reitero mi criterio en el sentido de que el notario que intervenga
debe solicitar el certificado y asesorar debidamente. Y que -si las partes deci-
den celebrar el acto- la conducta del autorizante, segun he descripto, no mere-
ce ningun reproche disciplinario.

También reafirmo lo que manifesté en la misma reunién con respecto a un
Centro Nacional de Anotaciones Personales, tema que considero inconvenien-
te e inoportuno plantear en este momento, habida cuenta de lo previsto en los
articulos 39 y siguientes —tema sobre el cual ya he escrito- del Proyecto de Uni-
ficacién de los Codigos Civil y Comercial, ante la incontrastable realidad de
que —como ya es tradicional, y a pesar de lo que se legisle y afirme- seran los
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escribanos los unicos a los que se les exigira el cumplimiento de las consiguien-
tes obligaciones, invocando un deber funcional inexcusable e implicito, que de-
viene de todo el ordenamiento juridico (como ocurrié con la jurisprudencia
que impone, sin valido fundamento legal, el estudio de titulos).

—X—

Para concluir, destaco que he efectuado el andlisis que precede exclusivamente so-
bre la base de lo que hemos expuesto y argumentado en el debate, ya que no tengo
por qué ir a buscar otros trabajos —que no conozco ni se invocaron (por razones que
ignoro)- del mismo modo que no pretendo que se busquen trabajos mios (que no
conocen ni mencioné).

Todo lo que escribi —en lo atinente- lo he volcado en mis intervenciones, de las
que se concluye que no he incurrido en ningtin equivoco al considerar que el articulo
1358 —por referir a una situacion entre los sujetos negociales— consagra un supuesto
de ilegitimacion.

En el debate que mantuve en las Jornadas de Derecho Societario (Buenos Ai-
res, 9 a 11 de noviembre de 1978), critiqué el epigrafe del articulo 30 de la Ley de So-
ciedades Comerciales (en cuanto a la presunta “incapacidad” que alli se menciona),
agregando que tal postura

... llevaria al absurdo de creer que los casados somos juridicamente menos ca-
paces que los solteros, ya que —mientras nosotros no podemos celebrar compra-
ventas o donaciones con nuestros conyuges- ellos pueden hacerlo con cualquier
persona.
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RESUMEN

Se sefialan varias omisiones en las que han incurrido los autores del Codigo Civil y
Comercial —con los alcances que se explican en la inicial advertencia—, las que —por
desconocer fundados aportes de la dogmatica nacional- constituyen cuestionables
retrocesos y, en algunos casos, hasta lamentables contradicciones o graves errores.

Sumario: 1. Advertencia preliminar. 2. Andlisis del Cédigo Civil y Comercial.
2.1. Forma y prueba del acto juridico. 2.2. Instrumentos publicos. 2.3. Escri-
tura publica y acta. 2.4. Instrumentos privados y particulares. 2.5. Acerca de
la forma del apoderamiento. 2.6. Los contratos formales. 2.7. ;Qué fue del
testamento cerrado? 2.8. El alcance de la forma de la dispensa de colacion.
2.9. La transcripcion del contrato de fideicomiso. 3. La llamada “inoponibili-
dad” de la personalidad juridica.

1. Advertencia preliminar

Cumplo en aclarar que no solo detallaré las omisiones en que el Cédigo Civil y Co-
mercial incurre respecto de la magna obra de Vélez Sarsfield (en adelante, ex Cédigo
Civil), sino también, como real antecedente, del tan valioso cuan olvidado Antepro-
yecto de Ley de los Documentos Notariales! -maximo aporte del entonces Instituto
Argentino de Cultura Notarial, de cuya redaccién tuve el privilegio de participar-,
de otros anteriores proyectos, especialmente el de 1998 —confesada base del que hoy
rige?-, de algunas leyes —mayoritariamente notariales— y de mis propios aportes so-
bre dichos precedentes —todos publicados con anterioridad y a los que remito-. Asi-
mismo, advierto —sin perjuicio de un posterior tratamiento mucho mas extenso— que
me limitaré aqui solo al analisis de las normas, incisos o parrafos del Cédigo Civil y
Comercial en los que considero que se dan omisiones de cierta entidad.

* Especial para la Revista del Notariado, en cilido homenaje al sesquicentenario de la fundacion del hoy Cole-
gio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires.

1. [N.del E.: el lector podra acceder al texto en Revista del Notariado, N° 765, 1979, pp. 909-973].

2. Cuerpo que analicé parcialmente en la conferencia “La forma de los actos juridicos en el proyecto de Codi-
go Civil de 1998”, dictada en la sede del entonces Colegio de Escribanos de la Capital Federal el 7/9/1999.
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2. Andlisis del Cédigo Civil y Comercial

2.1. Formay prueba del acto juridico

Articulo 285

Forma impuesta. El acto que no se otorga en la forma exigida por la ley no
queda concluido como tal mientras no se haya otorgado el instrumento pre-
visto, pero vale como acto en el que las partes se han obligado a cumplir con la
expresada formalidad, excepto que ella se exija bajo sancion de nulidad.

La conversion substancial se da, precisamente, en casos de invalidez del negocio, que
—en virtud de ella- se transforma en un acto juridico distinto, el cual genera la obli-
gacion de cumplir con la forma omitida (tal como ocurria en ex Cédigo Civil, segin
el juego sistematico de los arts. 1044, 1184 y 1185). Al admitir el Cédigo Civil y Co-
mercial la inexistencia de un acto juridico,® sugeri el siguiente agregado final: “excep-
to que ella se exija como requisito de existencia”

Articulo 288

Firma. La firma prueba la autoria de la declaraciéon de voluntad expresada en
el texto al cual corresponde. Debe consistir en el nombre del firmante o en un
signo.

Sostengo desde hace muchos afos que las definiciones tienen que recoger las notas
esenciales, por lo que critiqué la que la considera como “la forma en que cada uno
escribe su nombre, su apellido y la rubrica, de manera habitual’, agregandose que si
no hay nombre, apellido ni rubrica, también lo es.* ;Y si no es habitual? La persona
que deliberadamente un dia la cambia, sno tiene firma? Por ello, propuse en 1970°
reemplazar aquella nocion descriptiva de los presuntos elementos que la integran por
una definicion teleoldgica, que toma en cuenta su finalidad: la firma es toda grafia de
propio cufio® mediante la cual se manifiesta, segin el caso, consentimiento, presen-
cia y/o autoria.

3. Art. 406 CCCN: “Requisitos de existencia del matrimonio. Para la existencia del matrimonio es indispen-
sable [...] El acto que carece de este requisito no produce efectos civiles”. Al respecto, observo que no cons-
tituye un supuesto de ineficacia, sino de “inexistencia” (o “inesencia’, como he propuesto denominarlo. Vide
“En torno a la teorfa de la inexistencia’, en AA.VV,, Colegio de Escribanos de Entre Rios. 50° aniversario. Libro
de oro, Parana, Colegio de Escribanos de Entre Rios, 1995, pp. 127-130).

4. Vélez asi lo dice en su nota al art. 3639: “La firma no es la simple escritura que una persona hace de su nom-
bre o apellido; es el nombre escrito de una manera particular, segtin el modo habitual seguido por la persona
en diversos actos sometidos a esta formalidad. Regularmente la firma lleva el apellido de la familia; pero esto
no es de rigor si el habito constante de la persona no era firmar de esta manera. Los escritores franceses citan
el testamento de un obispo, que se declaré valido, aunque la firma consistia inicamente en una cruz seguida de
sus iniciales, y de la enunciacion de su dignidad. Véase Demante, t. 4, num. 115 bis, § 3”

5. En una de las dos ponencias que presenté en la Comision II —que traté el tema “Nulidad o anulabilidad por
razones instrumentales” y de la que fui relator ante el plenario- de la Jornada 25 Aniversario del Colegio de
Escribanos de Entre Rios (Parana, 10-14 de marzo de 1970).

6. No digo “pufio” —como alguien sugirié— porque hay quienes firman con la boca o con un pie.
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Texto sugerido:

La firma es todo autdgrafo escrito como tal e implica la asuncién de la declara-
cién expresada en el texto al que accede.

2.2. Instrumentos publicos

Articulo 289

Enunciacién. Son instrumentos publicos:

a) las escrituras publicas y sus copias o testimonios;

b) los demds instrumentos que extienden los escribanos o los funcionarios pu-
blicos con los requisitos que establecen las leyes;

¢) los titulos emitidos por el Estado nacional, provincial o la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, conforme a las leyes que autorizan su emision.

Se ha mejorado la enumeracion del articulo 979 del ex Coédigo Civil, de cuyos diez
incisos la doctrina se habia disconformado solo con el 3° (referido a los asientos en
los libros de los corredores). Por mi parte, ademas, descalifiqué del 5° al 9°, soste-
niendo que en verdad son instrumentos publicos unicamente los mencionados en
los incisos 1°, 2, 4° y 10°, acorde al concepto que se podia extraer del articulo 993.7
;Cuales son, para mi, los tres requisitos esenciales del instrumento ptblico?:

1) Autoria de un oficial publico —entendido como el funcionario investido espe-
cificamente de la funcién “factidiccional” (potestad de declarar hechos por él
sensorialmente percibidos, con autoridad de fe publica®)-. Al respecto, senialo
que el Codigo Civil y Comercial menciona correctamente, en su articulo 2646,
verdaderos oficiales publicos ante quienes puede formalizarse un testamento
(escrito) hecho en pais extranjero por un argentino o por un extranjero domi-
ciliado en nuestro pais.’

2) Forma escrita: No hay instrumentos publicos orales, ya que con tales docu-
mentos se tiende a lograr —amén de la certeza del acaecimiento de los hechos-
la perdurabilidad de esa certidumbre.

3) Contenido “factidiccional”: constituido por declaraciones coetaneas de he-
chos sensorialmente percibidos por el autorizante.!? Siendo asi, el inciso c)
—tomado del 5° de dicho articulo 979 (que son titulos de circulaciéon publica

7. Art. 993 CCIV: “El instrumento publico hace plena fe hasta que sea argiiido de falso, por accién civil o cri-
minal, de la existencia material de los hechos, que el oficial ptblico hubiese anunciado como cumplidos por ¢l
mismo, o que han pasado en su presencia’”

8. Y no cualquier otra funcidn, por elevada que ella sea (v.g.:: la de declarar el derecho). Sobre este punto,
remito a mis “Reflexiones en torno al concepto de instrumento ptiblico’, conferencia dictada en la Academia
Matritense del Notariado el 18/5/1995 (publicada en Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. 35,
1996, pp. 511-526).

9. Art. 2646 CCCN: “... un ministro plenipotenciario del Gobierno de la Republica, un encargado de negocios
oun coénsul...”

10. Por ello, considero que la asercién con la que concluyen las “actas de notoriedad” —en las que el escribano
da por notorio cierto hecho o circunstancia- no observa este requisito, por constituir un juicio de valor (v. g.:
Ley 404 de la CABA, art. 88, inc. d): “Finalmente, si, a su criterio, los hechos hubieren sido acreditados, asi
lo expresard en el acta, previa evaluacién de todos los elementos de juicio que hubiere tenido a su disposi-
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que no contienen una coetanea declaracion de un oficial publico de hechos
sensorialmente percibidos por él)- no enuncia instrumentos publicos en sen-
tido estricto —acorde a mi sistematizacion tripartita: a) por la protecciéon pe-
nal, b) por su origen, y ¢) en sentido estricto- (clasificacion que C. Pelosi, des-
pués de repasar las de varios autores,!! afirm¢ generosamente que es “la mejor
lograda”).

Texto sugerido:

Son instrumentos publicos: a) las escrituras publicas y sus copias o testimonios;
b) los otros instrumentos que autorizan los escribanos y los funcionarios in-
vestidos de potestad fedante. Los documentos autorizados por los demas fun-
cionarios publicos unicamente gozaran de plena fe en cuanto al lugar, fecha y
autoria y, en relacion al contenido, sélo de presunciéon de veracidad, hasta la
simple prueba contraria.

Articulo 290

Requisitos del instrumento publico. Son requisitos de validez del instrumento
publico: [...]
b) las firmas del oficial publico,

Siendo la firma del oficial publico, como se ha visto, uno de los requisitos esenciales
del instrumento publico -ya que, sin ella, como expresa Vélez en la nota al articulo
987 de su Cddigo, aquel “no tiene ni la apariencia de un instrumento publico’- debe
suprimirse su mencion.

[290 b]* de las partes, y en su caso, de sus representantes; si alguno de ellos no
firma por si mismo o a ruego, el instrumento carece de validez para todos.

La redaccion es innecesariamente farragosa, por lo que debe substituirse por otra de
mayor claridad. Ademas, creo que vuelve a incurrirse en la confusién que adverti en
el articulo 988 del ex Cddigo Civil entre el “negocio contenido” y el “instrumento” (o
“acto publico factidiccional”). En efecto: si A le ofrece en venta a B un inmueble, y B
no contesta ni firma, no cabe duda de que no existe compraventa; pero tampoco la
hay, para mi, de que la oferta queda autenticada. ?

cién...”. Remito a la introduccion y a la nota 6 de mi estudio “Invalidez de los instrumentos notariales” (vide
mi obra Teoria general del acto notarial y otros estudios, t. I, Parana, [ed. del autor], 2006, pp. 31y ss.).

11. PErost, Carlos A., El documento notarial, Buenos Aires, Astrea, 1980, pp. 104-106.

12. Vide “La falta de algunas firmas, ;provoca siempre la invalidez del instrumento publico?”, en mi ya citada
obra (cfr. nota 10), t. II, pp. 139 y ss.

* Se indica el numero de articulo y el inciso entre corchetes. El mismo criterio se utilizard en adelante para
aquellos articulos cuyo analisis se realice por partes.
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Texto sugerido:

Requisitos del instrumento publico. Son requisitos de validez del instrumento
publico: [...] b) Que lleve las firmas de los comparecientes. En caso de faltar
algunas de ellas, el juez podra resolver la validez parcial del instrumento y del
negocio juridico contenido respecto de los firmantes.

Articulo 291

Prohibiciones. Es de ningun valor el instrumento autorizado por un funciona-
rio publico en asunto en que él, su conyuge, su conviviente, o un pariente suyo
dentro del cuarto grado o segundo de afinidad, sean personalmente interesados.

No mantiene la excepcidn dispuesta en la segunda parte del articulo 985 del ex Codi-
go Civil 3. Ademds, omite legitimar al notario para autorizar actos unilaterales en los
que tenga interés personal. 4

Articulo 292

Presupuestos. Es presupuesto para la validez del instrumento que el oficial pu-
blico se encuentre efectivamente en funciones. Sin embargo, son validos los
actos instrumentados y autorizados por él antes de la notificacion de la suspen-
sién o cesacion de sus funciones hechos conforme a la ley o reglamento que
regula la funcion de que se trata.

Un requisito de validez del acto es que el oficial publico esté efectivamente en funcio-
nes. ;Y por qué son validos los actos antes de la notificacion del cese? Por la misma
razén: porque esta efectivamente en funciones —como disponia el articulo 983 del ex
Codigo Civil-; por tal motivo, “sin embargo” no procede. Ademas, si antes de la no-
tificacion son validos, pregunto: ;y después de ella? Podria inferirse que -segtn el
Cédigo Civil y Comercial- son invalidos, aunque verdaderamente —como ya he ex-
plicado- después de la notificacion ya no hay “acto del oficial ptblico”.

Asimismo, la remision a las reglamentaciones me parece peligrosa. Sobre la
base de la nota al articulo 997 del ex Cddigo Civil —que mencionaba “las leyes y las
ordenanzas municipales’—, pienso que hay que mantener el requisito de que se trate
siempre de tales normas de superior jerarquia (sin perjuicio de que el Cédigo pueda
remitir expresamente a la legislacion local la reglamentacion de algun aspecto).

Articulo 293

Competencia. Los instrumentos publicos extendidos de acuerdo con lo que es-
tablece este Codigo gozan de entera fe y producen idénticos efectos en todo el te-
rritorio de la Republica, cualquiera sea la jurisdiccion donde se hayan otorgado.

13. Remito a mi trabajo “;Qué dice el articulo 291 del Cédigo Civil y Comercial?”, en La Ley, Buenos Aires, La
Ley, 18/9/2015 (t. 2015-E, p. 819; cita online AR/DOC/3183/2015).

14. V. g.: conferir un poder o formalizar su testamento, como esta dispuesto en el art. 139 del Reglamento de la
Organizacién y Régimen del Notariado de Espaiia, con la usual férmula “Por mi y ante m{”.
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Este articulo comienza con un mal titulo —“competencia” (ya que se refiere a efica-
cia)- y continua igual, al emplear el vocablo “jurisdiccion’, que técnicamente signifi-
ca la potestad de los jueces de declarar el derecho.!> Ademas, la norma es innecesa-
ria, ya que reproduce el texto que el articulo 68 de la Ley 24441 agregé como parrafo
final al 980 del ex Cédigo Civil.

Finalmente, sumo a tales razones la de que constituye una innecesaria reitera-
cion de lo dispuesto en el articulo 7 de la Constitucion Nacional, que comienza ast:
“los actos publicos y procedimientos judiciales de una provincia gozan de entera fe
en las demas”, principio categdrico que parece entenderse como que no gozan de ella
en la misma en la que fueron formalizados (me refiero a los estudios de titulo !6).

Por todo ello, considero que este articulo debe ser eliminado.

Articulo 294

Defectos de forma. Carece de validez el instrumento publico que tenga en-
miendas, agregados, borraduras, entrelineas y alteraciones en partes esenciales,
si no estan salvadas antes de las firmas requeridas.

Uno lo lee y parece correctisimo. Pero hay varios aspectos observables. El primero,
de redaccion: antes de las firmas “requeridas”. Se puede haber requerido una firmay
la persona no firmar; basta decir, entonces, “antes de las firmas”. Ademas, repruebo
otras cuestiones de mayor importancia: me pregunto, ;cuales son las partes esencia-
les?, ;con qué procedimiento se “salva’, mecanografiado o manuscrito?, ;quién salva,
el oficial publico o su secretaria?

Finalmente, algo increible: si asi no se hace, carece de valor el instrumento pu-
blico. Creo que no se ha advertido que esto es en verdad gravisimo: si no estd salva-
da alguna enmendadura, entrelineado o testadura, el instrumento carece de validez.
Ello significa que si a una escritura perfecta el deudor hipotecario —por ejemplo- le
escribe algo entre lineas en parte “esencial’, el instrumento deja de valer (porque lo
agregado estd sin salvar). Analicemos el asunto: si al mencionarse el monto la es-
critura, se dice “trescientos mil ddlares’, se testa la frase y se pone entre lineas “cin-
cuenta mil pesos”, ;qué es lo que corresponde que ocurra? Que lo que esta testado
valga y la testadura no, por no estar salvada, y que el entrelineado no valga, porque
no esta salvado, pero jamas que carezca de validez el instrumento. Creo, ademas,
que es de una gravedad extraordinaria que directamente —copiando el articulo 270
del Proyecto de 1998, que cuestioné muy severamente en la ya citada conferencia de
1999- se disponga la nulidad, mientras que el articulo 989 del ex Cédigo Civil —que
también critiqué- solo preveia su anulabilidad. Pero debo resaltar que fue el mismo
Vélez quien expresd —con certera racionabilidad, en la nota al articulo 3640- que si
en un testamento oldgrafo hay algo escrito por mano extrana sin orden del testador,
el testamento no queda invalidado, “porque no se puede dar a un tercero la facultad
de anular por ese medio un testamento regular”.

Por ello, considero que este articulo debe suprimirse.

15. Ese error se reitera en este Codigo varias veces (p. ej.: arts. 196, 214, 320, 511, 561, 716, 1235, 1970 y 2075).

16. Sobre ellos versa mi trabajo “Estudio de titulos y responsabilidad notarial’, en Revista del Notariado,
Ne 852, 1998, pp. 27-33.
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[294] El instrumento que no tenga la forma debida vale como instrumento
privado si estd firmado por las partes.

Texto sugerido:

Defectos de forma. El instrumento que no tenga la forma debida vale como
instrumento privado si esta firmado por las partes, excepto si se trata de la in-
observancia de una forma esencial.

La excepcion que propongo incorporar refiere a los casos en que la forma del instru-
mento publico es impuesta ad solemnitatem —como todavia algunos gustan decir-,
por lo que no cabria la conversion substancial. Asilo disponia el articulo 1810 del ex
Codigo Civil y ahora el 1552 del Cédigo vigente: “Forma. Deben ser hechas en escri-
tura publica, bajo pena de nulidad, las donaciones de cosas inmuebles, las de cosas
muebles registrables y las de prestaciones periddicas o vitalicias” (normas con las que
se ejemplifica ~también con mi solitaria disidencia!’- aquella especie).

Articulo 296

Eficacia probatoria. El instrumento publico hace plena fe:

a) en cuanto a que se ha realizado el acto, la fecha, el lugar y los hechos que el
oficial publico enuncia como cumplidos por él o ante él hasta que sea declarado
falso en juicio civil o criminal;

Constituye un evidente progreso:

a) La aclaracion de que no basta la mera interposicion de la accién de falsedad,
sino que —como se propicié en el articulo 94 del Anteproyecto de Ley de los
Documentos Notariales— es menester la declaracién en tal sentido.

b) La expresa inclusion de la data o fecha, palabras que refieren, vale aclararlo, a
tiempo y lugar.

Sin embargo, se substituye el vocablo “acciéon” —~también presente en el articu-
lo 993 del ex Cédigo Civil- por “juicio’, lo que -lejos de reducirse a un tema de mera
redaccion- constituye una relevante cuestion conceptual y practica, al habilitar las
vias de la excepcion y la reconvencion.

[296] b) en cuanto al contenido de las declaraciones

Observo: “de los demas intervinientes”.

[296] sobre convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos y enuncia-
ciones de hechos directamente relacionados con el objeto principal del acto
instrumentado, hasta que se produzca prueba en contrario.

17. Remito a mi articulo “Algunas disquisiciones sobre la forma juridica’, en Revista del Notariado, N° 850,
1997, pp. 23-47.
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Esto es lo que denomino “fuerza probatoria provisional’, de la que gozan las declara-
ciones de las partes sobre hechos que en forma directa se vinculan al acto que hace
al objeto principal (a pesar de que el art. 995 del ex Cédigo Civil rezaba “hacen plena
fe [...] no sélo entre las partes sino también respecto de terceros”). Con aquella ex-
presion, quiero significar que se tienen por verdad hasta la simple prueba en con-
trario (v. g: cuando las partes dicen que el precio ya se pagd o declaran que ya se hizo
la tradicion del inmueble). De no darse esa directa relacion con el acto juridico for-
malizado, dicha presuncidn -iuris tantum- no opera.

Articulo 297

Incolumidad formal. Los testigos de un instrumento publico y el oficial publi-
co que lo autorizd no pueden contradecir, variar ni alterar su contenido, si no
alegan que testificaron u otorgaron el acto siendo victimas de dolo o violencia.

Esta norma también comienza con un mal titulo, ya que la incolumidad que trata
no refiere a la forma sino a la substancia, por lo que propongo suprimir su califica-
cién. En cuanto al texto, mejora la redaccion del articulo 992 del ex Cddigo Civil,
que empleaba inadecuadamente el término “testificaron” (ya que el oficial publico no
testifica). Pero también lo empeora, al agregar “otorgaron” —que es lo que hacen las
partes, a quienes no se les aplica la prohibicion—, omitiéndose “autoriza” (que es, pre-
cisamente, el quehacer del oficial publico). '8

2.3. Escritura publica y acta

Articulo 299

Escritura publica. Definicién. La escritura publica es el instrumento matriz ex-
tendido en el protocolo de un escribano publico o de otro funcionario autori-
zado para ejercer las mismas funciones, que contienen

Debe utilizarse el singular, porque refiere a “la escritura” y al “instrumento matriz”

[299] uno o mas actos juridicos. La copia o testimonio de las escrituras publi-
cas que expiden los escribanos...

Debe agregarse “y funcionarios” (me refiero, obviamente, a los que pueden expedir-
las).

[299] es instrumento publico y hace plena fe como la escritura matriz. Si hay
alguna variacion entre ésta y la copia o testimonio, se debe estar al contenido
de la escritura matriz.

Esto es correcto en la medida en que recoge la distincion entre escrituras publicas y
actas (las cuales —~como también pueden labrarse en escrituras- fueron denominadas

18. Remito a mi conferencia de 1999 (cfr. nota 2).
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por Pelosi “escrituras-actas”). Por mi parte, sefialo que lo que se autentica —siempre y
en todos los casos, incluso en las escrituras— son solo hechos sensorialmente perci-
bidos, como lo decia claramente el articulo 993 del ex Cédigo Civil. ¥

En punto al quid de la distincion entre ambas especies instrumentales, sostuve
—mientras regia aquel codigo (y con el actual, lo sigo haciendo)- que en las actas los
hechos pueden configurar tanto actos juridicos en sentido lato (los del art. 899 del
ex Codigo Civil: v. g.: acta de los trabajos que ordeno para evitar el derrumbe de una
construccion en el predio lindero) cuanto actos juridicos en sentido estricto (los del
ex articulo 944; p.ej.: actas de notificacion o intimacién). Y que en las escrituras se
formalizan negocios juridicos, expresion que no es equivalente a la de “acto juridico”
—como supone la doctrina nacional-, sino que corresponde —segtin he propuesto- a
una especie de dicho género, que constituye la maxima manifestacion de la autono-
mia privada.?’

Articulo 300

Protocolo. El protocolo se forma con los folios habilitados para el uso de cada
registro, numerados correlativamente en cada afio calendario, y con los docu-
mentos que se incorporan por exigencia legal o a requerimiento de las partes
del acto.

Se omite algo importante: la anexion “por disposicion del notario”, como lo hacia el
Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales (art. 16-1-4), lo que me parece
importante.

[300] Corresponde a la ley local reglamentar lo relativo a las caracteristicas
de los folios, su expedicion, asi como los demas recaudos relativos al protoco-
lo, forma y modo de su coleccién en volumenes o legajos, su conservacién y
archivo.

Destaco que la mas remota fuente de esta norma —muy anterior al Proyecto de 1998-
es el articulo 16-II del Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales, que pru-
dentemente agregaba: “Podran establecer la division del protocolo exclusivamente
sobre la base del contenido o clase de los documentos” (y no, p.ej., uno para el titu-
lar y otro para el adscripto).

Articulo 301

Requisitos. El escribano debe recibir por si mismo las declaraciones de los
comparecientes,

Esto es obvio, dado que se trata de hechos que debe percibir.

19. Remito a la conferencia que dicté en 1995 (cfr. nota 8).

20. Vide mi tesis doctoral “El concepto de negocio juridico” (Primer Premio en el concurso “José Maria More-
no’, bienio 1999-2000).
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[301] sean las partes, sus representantes, testigos, conyuges u otros intervi-
nientes.

No es necesario enumerarlos, ya que todos son “comparecientes’.

[301] Debe calificar los presupuestos y elementos del acto, y configurarlo téc-
nicamente.

Estas son meras recomendaciones igualmente innecesarias, dado que se sobrentien-
den. En efecto: si presto la funcidn, es que considero que estan dados dichos presu-
puestos y elementos (que fui el primero en calificarlos y enumerarlos en forma siste-
matica y completa).?!

[301] Las escrituras publicas, que deben extenderse

Para evitar interpretaciones como la de Llerena —basadas en la quinta acepcion del
vocablo: “poner por escrito”-, es mejor “otorgarse y autorizarse”.

[301] en un Unico acto, pueden ser manuscritas o mecanografiadas, pudiendo
utilizarse mecanismos electronicos de procesamiento de textos, siempre que en
definitiva la redaccion resulte estampada en el soporte exigido por las regla-
mentaciones, con caracteres facilmente legibles.

Reitero lo de las “reglamentaciones”, advirtiendo que ahora la cuestion es mas grave,
ya que el Cddigo Civil y Comercial se aparta aqui de la férmula empleada en su pro-
pio articulo 292 (“la ley o reglamento”), eliminando “la ley”.

[301] En los casos de pluralidad de otorgantes en los que no haya entrega de
dinero, valores o cosas en presencia del notario,

Reitero que esto es obvio.

[301] los interesados pueden suscribir la escritura en distintas horas del mis-
mo dia de su otorgamiento.

7»

Me parece sobreabundante; basta “del mismo dia”.

[301] Este procedimiento puede utilizarse siempre que no se modifique el tex-
to definitivo al tiempo de la primera firma.

Si se modifica el texto, es que no era definitivo. Lo que se quiere decir es que no se
lo puede modificar luego de la primera firma, idea que se halla en el articulo 34 del
Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales.

21. Remito a mi ya citada Teoria general (cfr. nota 10).
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Articulo 302

Idioma. La escritura publica debe hacerse en idioma nacional.

Tal como ocurria con el ex Codigo Civil (art. 1004), la escritura en otro idioma hoy
tampoco es nula, al no estar expresamente incluida como causal de invalidez.

[302] Si alguno de los otorgantes declara ignorarlo, la escritura debe redactar-
se conforme a una minuta firmada, que debe ser expresada en idioma nacio-
nal por traductor publico, y si no lo hay, por intérprete que el escribano acepte.
Ambos instrumentos deben quedar agregados al protocolo.

Los otorgantes pueden requerir al notario la protocolizacién

» <

Se trata de “incorporacion’, “agregacién” o “anexion” al protocolo, ya que no es por
orden judicial. Esta necesaria distincion la efectia —por ejemplo- la Ley 6200 de la
provincia de Entre Rios en el articulo 63.22

[302] de un instrumento original en idioma extranjero, siempre que conste de
traduccion

Se recoge la observacion que efectué al articulo 279 del Proyecto de 1998, proponien-
do que siempre debia ser traducido.

[302] efectuada por traductor publico, o intérprete que aquél acepte.

En los dos casos en que el notario puede aceptar un “intérprete” —que no es “traduc-
tor publico”-, ;por qué no se mantiene la posibilidad de que él mismo lo traduzca?

Pese a que el Codigo hoy en vigor no contiene una disposicion similar a la del
articulo 275 del Proyecto de 1998, que fuera agregada al articulo 997 del ex Cédigo
Civil por el 69 de la Ley 24441,23 tan discutible norma continda vigente, ya que el
Cédigo Civil y Comercial solo derog6 los articulos 1 a 26 de aquella ley.

Articulo 303

Abreviaturas y numeros. No se deben dejar espacios en blanco, ni utilizar abre-
viaturas, o iniciales, excepto que estas dos tltimas consten en los documentos
que se transcriben, se trate de constancias de otros documentos agregados o
sean signos o abreviaturas cientificas o socialmente admitidas con sentido uni-
voco. Pueden usarse nimeros, excepto para las cantidades que se entregan en
presencia del escribano y otras cantidades o datos que corresponden a elemen-
tos esenciales del acto juridico.

22. Art. 63, Ley 6200 Entre Rios: “La protocolizaciéon de documentos publicos o privados decretados por re-
solucion judicial en los términos del Cédigo Civil asi como las incorporaciones requeridas por particulares o
dispuestas por otras leyes para darles fecha cierta o con otros motivos...".

23. Art. 997 CCIV (pérr. incorporado por Ley 24441): “Cuando un acto fuere otorgado en un territorio para
producir efectos en otro, las leyes locales no pueden imponer cargas tributarias ni tasas retributivas que esta-
blezcan diferencias de tratamiento, fundadas en el domicilio de las partes, en el lugar de cumplimiento de las
obligaciones o en el funcionario interviniente”.
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Si bien se mejora la redaccion del articulo 280 del Proyecto de 1998, receptandose mi
postura acerca de los espacios en blanco y la inclusién de las iniciales, no se extien-
de a los elementos esenciales del instrumento (v.g.: la “data”, que no lo es del acto
juridico).

Articulo 304

Otorgante con discapacidad auditiva. Si alguna de las personas otorgantes del
acto tiene discapacidad auditiva, deben intervenir dos testigos que puedan dar
cuenta del conocimiento y comprension del acto por la persona otorgante.

Este parrafo me llevé a preguntar: ;cdmo pueden los “dos testigos [...] dar cuenta
del conocimiento y comprension del acto” por parte del otorgante?, ;por telepatia?
Y, ademads y muy importante: ;de qué manera puede el notario verificar la idoneidad
de dichos testigos para tal afirmacion (o sea, que son sujetos “telepaticos”)?

[304] Si es alfabeta, ademads, la escritura debe hacerse de conformidad a una
minuta firmada por ella y el escribano debe dar fe de ese hecho.

Es obvio, por lo antes sefialado.

[304] La minuta debe quedar protocolizada.

Amén de reiterar que se trata de anexion al protocolo, sefialo que, tratandose de un
otorgante alfabeto, resulta innecesaria la minuta. En efecto: basta que aquel suscriba
la escritura, lo que significara indudablemente que alli se expresa lo que declaro, ya
que —de no ser asi- no habria firmado.

Articulo 305

Contenido. La escritura debe contener: [...]
¢) la naturaleza del acto y la individualizacion de los bienes que constituyen
su objeto;

Me parece mucho mejor “determinacion de los bienes”, como se expresaba en el ar-
ticulo 23-5 del Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales.

[305] d) la constancia instrumental

Es obvio, ya que es la tnica forma de hacer constar algo en el “contenido” de la
escritura.

[305 d] de la lectura que el escribano debe hacer en el acto del otorgamiento
de la escritura;

Sugiero “del texto proyectado”, ya que debe hacerse antes del otorgamiento, lo que
significa que atin no hay escritura. Sefialo, asimismo, algo mucho mas importante:
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se omite mi sugerencia de dejar en claro que dicha lectura deba hacerla el notario a
los comparecientes, y no —por ejemplo- para si, sin pronunciar palabra.

e) las enmiendas, testados, borraduras, entrelineas, u otras modificaciones
efectuadas al instrumento en partes esenciales, que deben ser realizadas de
pufio y letra del escribano y antes de la firma;

Observo: “Las firmas”, en plural.

f) la firma de los otorgantes, del escribano y de los testigos si los hubiera; si
alguno de los otorgantes no sabe o no puede firmar, debe hacerlo en su nombre
otra persona; debe hacerse constar la manifestacion sobre la causa del impedi-
mento y la impresion digital del otorgante.

Observo, en general, que se receptan las siguientes propuestas de correcciones que
—acerca del articulo 282 del Proyecto de 1998- efectué:
= Respecto del inciso b): “apellidos” (en plural), la supresion de humanas, las
constancias del nimero del DNI y del domicilio, que solo se exigian para el fir-
mante a ruego y los testigos.
= Respecto del inciso f): Amén de que deberia mejorarse la redaccion, corres-
ponde agregar cual dedo y de qué mano es la impresion digital, suprimiéndose
lo de la firma omitida y en presencia del escribano.

No han sido acogidas las siguientes sugerencias: constancia de los datos del
mero compareciente y la que efectué acerca de limitar la constancia a la causa proxi-
ma que impide firmar (la que ahora resulta sustituida, en el inciso f, por una ma-
nifestacion del imposibilitado). Ademas -modificando incorrectamente, a mi jui-
cio, el Proyecto de 1998-, el Cédigo Civil y Comercial reemplaza “las firmas” por
“la firma” —ya que habra al menos dos: la del otorgante, si es el unico, y la del nota-
rio- en el inciso e) y también en el f), donde es claro que asi igualmente ocurrira, en
el que tampoco se exige ningun dato identificatorio de esa “otra persona” firmante a
ruego.

Articulo 306

Justificacién de identidad. La identidad de los comparecientes debe justificarse
por cualquiera de los siguientes medios:

a) por exhibicién que se haga al escribano de documento idéneo; en este caso,
se debe individualizar el documento y agregar al protocolo reproduccion certi-
ficada de sus partes;

b) por afirmacion del conocimiento por parte del escribano.

En cuanto al inciso a), me referiré primeramente a algo que se repite entre notarios:
que gracias a ¢l, ahora ya no es posible que el escribano pueda incurrir en “falsedad
ideolodgica”. Lamento muchisimo verme obligado a desilusionar a quienes crean que
es asi, con un simple ejemplo: si el escribano conoce a A, quien justifica su identidad
con el DNI de B que aquel le presenta, su conducta —consistente en una divergencia



186

Revista del Notariado José C. Carminio Castagno

dolosa entre lo percibido y lo declarado?*- encuadra estrictamente en el respectivo
tipo penal.

Por lo que hace a la agregacion al protocolo de las copias certificadas, se tra-
ta de una curiosa exigencia que tampoco se le impone a ningun otro oficial pabli-
co (sean, por poner solo dos ejemplos, los secretarios judiciales en las audiencias o
los funcionarios del Registro Civil al celebrar matrimonios), quienes no suelen ser
denunciados como falsarios. Y -a pesar de que el notariado la aplaude con fervor,
como una medida que lo favorece- tengo la conviccion de que sera usada siempre
-se trate de un documento auténtico o falsificado- para condenar al escribano por
haber sido negligente o complice en un ardid defraudatorio.

La redaccién del inciso b) no deja duda alguna de que la supresion de la frase
“el escribano debe dar fe de que conoce a los otorgantes” —contenida en el articulo
1001 del ex Cddigo Civil- no implica ningtin cambio acerca de la denominada “fe
de conocimiento” (discutible y riesgosa carga que a ningun otro oficial publico se le
impone). En efecto: ella solo significé —para mi, desde siempre— que el notario debe
decir que lo conoce?. Y si es necesario sumar un s6lido argumento de autoridad,
recurro al articulo 24 del Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales: “El no-
tario afirmard en la escritura que conoce a los otorgantes”

Finalmente, se suprime —sin que razdn alguna lo justifique, implicando un la-
mentable retroceso- la individualizacion por los testigos de conocimiento que man-
tenia el Proyecto de 1998 en su articulo 283 y sostuvo esta Academia en 1999 (su-
giriendo la agregacion del parrafo “quienes justificaran su identidad por uno de los
medios establecidos”). Defendi esa postura —ademads, para los casos improbables
pero no imposibles de carencia de documento legalmente idéneo de alguien no co-
nocido por el notario- en 20062°.

Articulo 307

Documentos habilitantes. Si el otorgante de la escritura es un representante, el
escribano debe exigir la presentacion del documento original que lo acredite,

La expresion “de la escritura” debe suprimirse, por obvias razones. Ademas, ;debe
presentarse el original —o sea, la escritura- y agregarse esta, efectuando una especie
de transferencia entre protocolos? El Anteproyecto de Ley de los Documentos Nota-
riales mencionaba —por mi sugerencia- “documento fehaciente” (art. 25-1-2).

[307] el que ha de quedar agregado al protocolo, excepto que se trate de po-
deres para mas de un asunto o de otros documentos habilitantes que hagan
necesaria la devolucion,

Debe decir: “salvo que se trate de documentos que deban ser devueltos”, sean poderes
o lo que fueren.

24. Asidefino ese delito en mi ya citada Teoria general... (cfr. nota 10), pto. 3.1.8.

25. “El escribano simplemente narra; el Estado le imprime un valor casi absoluto de exactitud y veracidad a la
narracion. Asi, precisamente, se «da fe»”. (Vide mi Teoria general [cfr. nota 10], pto. 2.2., in fine).

26. Vide “La reciente reforma del articulo 1002 del Cédigo Civil’, en Doctrina Judicial, Buenos Aires, La Ley,
8/11/2006, p. 751 (cita online AR/DOC/3578/2006).
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[307] supuesto en el cual se debe agregar copia certificada por el escribano.

También por mi sugerencia, el Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales
dice “u otro funcionario competente”, en el articulo 25-1-2.

[307] En caso de que los documentos habilitantes ya estén protocolizados en
el registro del escribano interviniente, basta con que se mencione esta circuns-
tancia, indicando folio y afo.

Reitero que no se trata de protocolizacion sino de agregacion o incorporacion al
protocolo. Ademas, ;realmente basta con lo que se indica? No lo creo, ya que es me-
nester confrontarlos para estar seguro de que es el mismo documento y que no tie-
ne alteraciones. Cuando redactabamos el Anteproyecto de Ley de los Documentos
Notariales, mi idea fue receptada en su articulo 25-II1, disponiendo que el escribano
debera “tenerlo a la vista’, lo que significa que no es suficiente la simple remision al
lugar donde se encuentre agregado. Se omite prever que los representantes de entes
de derecho publico podran ser legitimados por notoriedad, como lo hace el Antepro-
yecto en el articulo 25-1-1.

Articulo 308

Copias o testimonios. El escribano debe dar copia o testimonio de la escritura
a las partes.

Salvo que las copias deban inscribirse, ;siempre y obligatoriamente —aunque nadie
lo solicite— debe darse una de ellas a cada persona con derecho a solicitarla (v. g.: las
cuatro que intiman y las cinco que son intimadas? Porque el articulo 1006 del ex Co-
digo Civil decia que se las debia dar “a las partes que lo pidiesen”; y el Anteproyecto
de Ley de los Documentos Notariales también impone la solicitud (art. 90-I).

[308] [...] Si alguna de las partes solicita nueva copia, el escribano debe en-
tregarla, excepto que la escritura contenga la constancia de alguna obligaciéon
pendiente de dar o de hacer, a cargo de otra de las partes. En este caso, se debe
requerir la acreditacion en instrumento publico de la extincién de la obliga-
cidn, la conformidad del acreedor o la autorizacion judicial, que debe tramitar
con citacion de las partes del acto juridico.

Tengo bastante para puntualizar aqui, ya que este tema me toca muy de cerca. En
efecto: en 197027 me impuse desentranar el sentido del articulo 1007 del ex Codigo
Civil, cuya nota remite a “L.5, Tit. 23, Lib. 10, Nov. Rec” (Ley 5 del Titulo 23 del Li-
bro 10 de la Novisima Recopilacion, que constituye el Capitulo V de la Pragmatica de
Alcaléd?®), concluyendo en que solo es necesaria la autorizacién judicial cuando -en
virtud de la nueva copia- pueda exigirse nuevamente el cumplimiento de la obliga-
cién (imaginé un ejemplo en que ella se convierte en una especie de “titulo-valor”,

27. Vide “Algo mas sobre segundas o ulteriores copias (o la importancia de las fuentes y las comas)”, en Revista
del Notariado, N° 716, 1971, pp. 455-466.

28. La que dona Isabel la Catdlica dict6 el 7/6/1503 (y en cuyo Capitulo I impuso el protocolo).
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como antes lo era la “carta” de Las Siete Partidas): reconocimiento de deuda por es-
critura publica, con la expresa constancia de que la misma sera satisfecha a la presen-
tacion de la primera copia, y contra entrega de esta, que oficiara de recibo.

Esta tesis no se recoge en el Codigo Civil y Comercial, pero si ya lo ha sido en
la legislacion de la provincia de Entre Rios, en los articulos 85 de la Ley 6200 y 807
del Cddigo Procesal Civil y Comercial. Ademas, omite legislar sobre la copia sim-
ple y no se establece la verdadera diferencia de ellas con las primeras o ulteriores?’,
consistente en que si bien todas las copias —incluso las “simples”- prueban la exis-
tencia y contenido de la matriz, las copias simples no la subrogan en su eficacia, lo
que si ocurre con las primeras y ulteriores. Esta postura, que fue receptada en el An-
teproyecto de Ley de los Documentos Notariales (arts. 85 y 86) y en la Ley 6200 de
Entre Rios (art. 90), no lo ha sido, lamentablemente, en algunos fallos de la Camara
Civil de la Capital Federal, en los que se sostuvo la siguiente doctrina:

La fotocopia autenticada con su firma por el escribano que intervino en su otor-
gamiento, quien ha certificado que cada hoja por él suscripta es copia fiel y au-
téntica del original que ha tenido a la vista, es instrumento habil para promover
una ejecucion hipotecaria [...] la simple copia carbdnica de un contrato hipote-
cario, autorizada por el escribano, es hébil para promover la ejecucion... 30

Distingo, ademads, la “copia simple” —que es un documento notarial y, por ende, “fe-
Y

haciente’- de la “simple copia’, que es la que hace cualquier persona, escribiendo lo

que un documento expresa (copia que, obviamente, ni prueba ni subroga).

Articulo 309

Nulidad. Son nulas las escrituras que no tengan la designacion del tiempo y
lugar en que sean hechas,

Se omite excepcionar los casos en que el lugar o el tiempo pueden inferirse, como
propuse ya3!:
= Lugar inferido: “Ciudad Capital del Distrito Tal, del Departamento Z, de la pro-
vincia X”.
= Tiempo inferido: “En el sesquicentenario de la Revoluciéon de Mayo” o “el Vier-
nes Santo del afio en curso” Y un caso mas extremo aun: a pesar de que no se
mencione la fecha, sostengo desde entonces que si la escritura anterior y la pos-
terior son del 3 de febrero, la intermedia es de ese mismo dia.32

29. Ladia conocer en la conferencia “El articulo 1008 del Codigo Civil”, que dicté 1972 en la ciudad de Rosa-
rio —con los auspicios del Instituto de Derecho Notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe,
22 Circunscripcion- y que reiteré en la sesion del Ateneo del entonces Instituto Argentino de Cultura Notarial
el 26/11/1973 (cuyo texto esta publicado en mi ya citada obra [cfr. nota 10], t. II, pp. 321 y ss.).

30. Asi se decidié en CNCiv., Sala F, 21/10/1996, “Vijnovich, Boris ¢/ Benmaman, Leén y otros” En nota al
fallo, Ricardo J. BLaANco LARA menciona la coincidente tesis que Highton —que integraba el tribunal- sus-
tenta en su obra Juicio hipotecario (Buenos Aires, Hammurabi, 1994, t. 1, p. 103). (Vide Revista del Notaria-
do, N° 849, pp. 185-191, con transcripcion del texto completo). En similar sentido hubo pronunciamiento en
CNCiv,, Sala D, el 9/10/2002, “Miguel, Raul A. ¢/ Banda, José D. y otro” (publicado a texto completo en Revis-
ta del Notariado, N° 872, pp. 103-104, con nota a fallo de Maria V. Gonzalia).

31. Ver mi Teoria general... (cfr. nota 10).
32. Idem, pto. 4.3.A.



Algunas omisiones en el Codigo Civil y Comercial Anuario 2016 189

En el Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales mi idea fue aceptada:
“no tuviere ni pudiere inferirse la designacion del tiempo y lugar en que fue hecho”
(art. 96-5).

[309] [...]la firma del escribano

Insisto con que sin ella no hay documento notarial.

[309] y de las partes,

Critiqué la conjuncién “y” utilizada, ya que engendra consecuencias ridiculas: parece
que para que la escritura sea nula deben faltar la firma del escribano y de los sujetos
negociales, por lo que propuse que se cambiara la “y” por la “0”. Ademas -y sin per-
juicio de que lo atinente a quienes no firmaron, y todo lo necesariamente vinculado
a ellos, no quede autenticado-, también sostengo desde 1972 que los demas hechos
declarados por el notario gozan de “plena fe”, postulando la invalidez parcial de los
instrumentos publicos (o sea, de los actos factidiccionales), tema que debe analizarse
hecho por hecho y con una muy precisa distincion del de la nulidad del negocio ju-
ridico formalizado.

[309] la firma a ruego de ellas cuando no saben o no pueden escribir y la firma
de los dos testigos del acto cuando su presencia sea requerida.

«_ » « »

Aqui también cabe substituir la “y” por la “0”.

[309] La inobservancia de las otras formalidades no anula las escrituras, pero
los escribanos o funcionarios publicos pueden ser sancionados.

Inobservancia del orden cronolégico: Al igual que el Proyecto de 1998, el Codigo
Civil y Comercial omite esta causal de invalidez, prevista en el articulo 1005 del ex
Cédigo Civil. 3

Articulo 310

Actas. Se denominan actas los documentos notariales que tienen por objeto la
comprobacién de hechos.

En armonia con la nocién de escritura publica que propuse al analizar el articulo
299, sugeri en la misma conferencia®> que debia agregarse al final del texto del que
ahora analizo “que no configuran negocios juridicos”.

33. Idem, pto. 3.4.

34. Art. 1005 CCIV: “Es nula la escritura que no se halle en la pagina del protocolo donde segun el orden cro-
nolégico debia ser hecha”.

35. Cfr.nota 8.
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Articulo 311

Requisitos de las actas notariales. Las actas estan sujetas a los requisitos de las
escrituras publicas, con las siguientes modificaciones:

a) se debe hacer constar el requerimiento que motiva la intervencion del nota-
rio y, en su caso, la manifestacion del requirente respecto al interés propio o de
terceros con que actia;

Siendo el requerimiento —aun implicito- una exigencia comun a todos los docu-
mentos notariales, sefialo que lo que se debe hacer constar es el objeto de dicha
rogatoria.

[311] [...] ) no requieren unidad de acto ni de redaccién; pueden extenderse
simultaneamente o con posterioridad a los hechos que se narran, pero en el
mismo dia, y pueden separarse en dos o mas partes o diligencias, siguiendo el
orden cronoldgico;

Aunque sé que algunos profesores ensefian que debe interrumpirse el acto a la hora
24, pasarse las notas tomadas al protocolo -si atin no lo estdn-, leerse y firmarse, y
luego continuar en la siguiente acta —a partir de la hora 0:15, por ejemplo-, conside-
ro errada dicha tesis (y, en algunas situaciones, hasta absolutamente impracticable3°).
Por mi parte, pienso que la expresion “pero en el mismo dia” significa aqui dentro
del mismo dia de finalizacidon del acto notarial, como frecuentemente ocurre en las
audiencias judiciales y en las sesiones de comisiones legislativas del Congreso Na-
cional o de las legislaturas provinciales (donde el procedimiento que impugno no se

observa, pasandose sin interrupciones de un dia al siguiente).

[311] g) pueden autorizarse aun cuando alguno de los interesados rehuse fir-
mar.

Debe utilizarse el plural: “algunos de los interesados rehusen”, ya que pueden ser
varios.

Advierto: A pesar de que el Codigo vigente no reproduce el contenido del ar-
ticulo 288 del Proyecto de 1998, que -siguiendo la prevalente tendencia del notaria-
do de la Capital Federal, receptada en el despacho de la XIII Jornada Notarial Argen-
tina (Santa Fe, septiembre de 1970)- disponia: “Sélo las actas protocolares tienen el
valor probatorio de los instrumentos publicos’, pienso que el inicio del precepto que
estoy analizando (“Las actas estan sujetas a los requisitos de las escrituras publicas,
con las siguientes modificaciones”) no implica la prohibicién de su existencia, por
no referir a la forma sino a otros aspectos. Y lo demuestro asi: en el Anteproyecto de
Ley de los Documentos Notariales se dice lo mismo3’ y hay actas extraprotocola-

36. Imaginemos lo que podria ocurrir de procederse asi durante una asamblea de gran tensién en un club, un
consorcio o un sindicato.

37. Art. 42 del Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales (cfr. nota 1): “Las actas que constituyen
documentos matrices estan sujetas a los requisitos de las escrituras publicas, con las siguientes modificacio-

»

nes....
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res38; y también lo decia el Proyecto de 1998, que las prohibia expresamente (lo que
no hace el Cédigo Civil y Comercial).

Articulo 312

Valor probatorio. El valor probatorio de las actas se circunscribe a los hechos
que el notario tiene a la vista, a la verificacion de su existencia y su estado. En
cuanto a las personas, se circunscribe a su identificacion si existe, y debe de-
jarse constancia de las declaraciones y juicios que emiten. Las declaraciones
deben referirse como mero hecho y no como contenido negocial.

Como esta norma exhibe —amén de ciertas falencias conceptuales— una muy lamen-
table redaccion, propongo la substitucion de las siguientes expresiones:

- “tiene a la vista” por “percibe” —palabra mas precisa y abarcadora de todos

los sentidos-, seguida de la conjuncién “y”;

- “a su identificacion si existe” por “a su identificacion y existencia”, conclu-

yendo en un punto, a continuacion del cual la oracién seria: “Debe dejarse constan-
cia de los juicios y declaraciones que se emitan, las cuales [o sea, solo las declaracio-
nes] deben referirse como meros hechos, sin contenido negocial”. Como la palabra
“circunscribe” aparece repetida, sugiero reemplazarla la segunda vez por “limita”

2.4. Instrumentos privados y particulares

Articulo 313

Firma de los instrumentos privados. Si alguno de los firmantes de un instru-
mento privado no sabe o no puede firmar, puede dejarse constancia de la im-
presion digital o mediante la presencia de dos testigos que deben suscribir
también el instrumento.

No se comprende a qué apunta este articulo, ya que:

1)
2)

3)

El epigrafe resulta redundante.

Contradice la nocién de “firma” plasmada en el articulo 288 (“Debe consistir
en el nombre del firmante o en un signo”, obviamente autografo del firmante).
Desconoce la naturaleza del “instrumento privado’, cual especie del género
“instrumentos particulares’, segun surge del articulo 287 del mismo Cédigo.>°

En consecuencia, se aparta —sin base alguna- de la tradicional y correcta ca-

racterizacion plasmada en el articulo 1012 del ex Cddigo Civil, que disponia que la
firma “es una condicion esencial para la existencia de todo acto bajo forma priva-
da” (significando que un escrito no firmado no es “instrumento privado”). Sugiero
suprimirlo.

38. Art. 41 del Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales (cfr. nota 1): “Las actas pueden ser proto-
colares y extraprotocolares...”

39. Art. 287 CCCN: “Instrumentos privados y particulares no firmados. Los instrumentos particulares pue-
den estar firmados o no. Silo estdn, se llaman instrumentos privados”
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Articulo 315

[...] Cuando el documento firmado en blanco es sustraido contra la voluntad
de la persona que lo guarda, esas circunstancias pueden probarse por cualquier
medio.

Dado que “sustraer” lleva implicita la idea de una accién fraudulenta —que, obvia-
mente, se efectia contra la voluntad del perjudicado (por lo que estd de mas expli-
citarlo)- y considerando que, ademas, debe preverse la pérdida del documento,
propongo la siguiente redaccion: “Cuando el documento firmado en blanco le es sus-
traido a la persona que lo guarda o ésta lo pierde, esas circunstancias pueden pro-
barse por cualquier medio”.

Articulo 317

Fecha cierta. La eficacia probatoria de los instrumentos privados reconocidos
se extiende a los terceros desde su fecha cierta. Adquieren fecha cierta el dia
en que acontece un hecho del que resulta como consecuencia ineludible que el
documento ya estaba firmado o no pudo ser firmado después.

La prueba puede producirse por cualquier medio, y debe ser apreciada riguro-
samente por el juez.

Esta norma padece del mismo defecto de los articulos 1034 y 1035 del ex Cédigo
Civil: ;se trata realmente de fecha cierta, lo que significa absoluta certidumbre del
lugar y dia en que fueron hechos los documentos? Sostengo desde hace muchos
afnos?® que no, sefalando que se trata de casos que en que solo se acredita la exis-
tencia de tales documentos a esa fecha (o sea, de una cierta fecha), careciendo de la
incontrovertible certeza que dan a ese respecto los instrumentos publicos.

2.5. Acerca de la forma del apoderamiento

Articulo 363

Forma. El apoderamiento debe ser otorgado en la forma prescripta para el acto
que el representante debe realizar.

Este articulo —que luce original, ya que el Proyecto de 1998 no contiene una norma
similar ni en el capitulo de la forma de los contratos*! ni en el del mandato*?- apa-

40. “Que el documento adquiera existencia cierta a esa fecha no lo transforma en «publico»”, dije en la men-
cionada conferencia de 1995, agregando lo que se recoge como nota 88 en el texto publicado (cfr. nota 8 del
presente trabajo): “Asi lo expresamos, ya que no se le imprime certidumbre de su fecha —dia, mes y aio en que
el documento fue hecho (o «fecho»)-, lo que propiamente constituye «fecha cierta» (cualidad de todo instru-
mento publico). Rompiendo la unanimidad que exhibe la dogmatica nacional, pensamos que los casos des-
criptos en el articulo 1035 del Codigo Civil no son de «fecha cierta» sino de existencia cierta a esa fecha, como
decimos en el texto (o —seguin nueva denominacién que proponemos- de «cierta fecha»)”

41. Arts. 958-961.
42. Arts. 1241-1257.
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renta ser muy criterioso. Sin embargo, omite algo que —con toda razonabilidad- es-
taba dispuesto en el inciso 7 del articulo 1184 del ex Cddigo Civil, que imponia la
forma de la escritura publica para los “poderes generales o especiales que deban pre-
sentarse en juicio, y los poderes para administrar bienes”, por lo que propuse —como
aspiraciéon minima- la siguiente redaccion:

Articulo 363. Forma. El apoderamiento debe ser otorgado en la forma pres-
cripta para el acto que el representante debe realizar. Los poderes generales o
para varios negocios deben formalizarse por escritura publica, cualquiera sea
su objeto.

Fundamento de la propuesta:

Resulta conveniente —especialmente por los riesgos de extravio, ademas de la exigen-
cia de certeza respecto de la autoria, fecha y contenido- que los poderes que habran
de utilizarse varias veces (como los generales o para pluralidad de actos juridicos)
consten en instrumentos publicos con matricidad.

2.6. Los contratos formales

Articulo 969

Contratos formales. Los contratos para los cuales la ley exige una forma para
su validez, son nulos si la solemnidad no ha sido satisfecha. Cuando la forma
requerida para los contratos, lo es sélo para que éstos produzcan sus efectos
propios, sin sancion de nulidad, no quedan concluidos como tales mientras no
se ha otorgado el instrumento previsto, pero valen como contratos en los que
las partes se obligaron a cumplir con la expresada formalidad. Cuando la ley
o las partes no impongan una forma determinada, ésta debe constituir s6lo un
medio de prueba de la celebracion del contrato.

Este precepto —de muy cuestionable originalidad- tampoco tiene como antecedente
el Proyecto de 1998, de cuyo articulo 961 —que emplea expresiones de mayor preci-
sion conceptual- puede inferirse que llega a una conclusion que coincide con el crite-
rio que vuelco en la siguiente propuesta.

Texto sugerido:

Articulo 969. Los contratos para los cuales la ley exige una forma para su va-
lidez son nulos si la solemnidad no ha sido satisfecha. Cuando la ley dispone
su conversion substancial por inobservancia de la forma, los contratos no que-
dan concluidos como tales mientras no se ha otorgado el instrumento previsto,
pero valen como contratos en los que las partes se obligaron a cumplir con la
expresada formalidad. Cuando la ley o las partes no impongan una forma de-
terminada, ésta debe constituir s6lo un medio de prueba de la celebracion del
contrato.
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Fundamento:

Cuando la ley impone una determinada forma para cualquier especie de acto juridi-
co (v.g.: un contrato), lo hace generalmente como requisito de validez —salvo expresa
mencion de que lo sea para su “existencia’, “eficacia’, “conversion” o “prueba” (como
ocurria en el ex Codigo Civil)-, segiin he demostrado??, por lo que su inobservancia
acarrea la nulidad. Frente a dicha invalidez, la ley puede optar por desechar el acto o
—en determinados casos, expresamente indicados- convertirlo en otro negocio, cuyo
objeto es unicamente el cumplimiento de la forma omitida (ejemplificando con nor-
mas del Cédigo velezano, eso es lo que ocurria —respectivamente— con los contratos
mencionados en los articulos 1810 y 1184, dado que la conversion substancial del ar-
ticulo 1185 operaba solo para estos tltimos) 44,

En el Cédigo Civil y Comercial —ya desde el anteproyecto presentado por la co-
misién redactora- parecen desconocerse tales mecanismos, a tenor de los textos del

43. Ver ob. cit. (cfr. nota 18); remito especialmente al punto V “La forma en el derecho’, en el que me explayo
acerca de las distintas “funciones” de la forma, a saber: a) para su existencia (para “ser”); b) para su validez
(para “valer”); c) para su conversion (para “transmutar”); d) para su eficacia (para “trascender”); e) para su
prueba (para “aparecer”).

.«

44. Ver idem; transcribo, sin sus notas, el punto V.6.2. “Forma para ‘valer”: “La imposicion formal reviste en
este caso el cardcter de requisito de validez del factum (que —como tal- existird, a pesar de su inobservancia).
Quiere esto decir que aqui la forma impuesta no hace a la “esencia” del hecho, sino a su valor. En referencia
al Codigo Civil argentino, ya hemos consignado que nuestra vision de los casos mentados en el articulo 1810
difiere de la de algn importante sector de la doctrina, habida cuenta que los conceptuamos de la especie que
estamos analizando (y no del anteriormente expuesto). Con otras palabras: consideramos que la exigencia de
la escritura puiblica para las donaciones ‘de bienes inmuebles’ o ‘de prestaciones periddicas o vitalicias’ (incisos
1°y 2°, respectivamente, de la citada norma) reviste idéntica naturaleza —en punto a la funcién de la forma im-
puesta— que en los once incisos del articulo 1184 del mismo cddigo. No se nos escapa que existen diferencias
entre ambas hipdtesis, en tanto lo preceptuado en el articulo 1185 rige para los actos mencionados en el prece-
dente y no para los que mienta el articulo 1810 (que expresamente excluye su aplicacion). Pero nos apresura-
mos a senalar que esa perceptible diversidad repercute en otro elemento del acto —el contenido- y no en la for-
ma, que es lo que estamos aqui considerando. Como el asunto ha sufrido una defectuosa inteligencia por parte
de un nutrido sector de la dogmatica nacional —segin explicaremos mas abajo— conviene que nos detengamos
a exponer la interpretacion que corresponde, segiin nuestro punto de vista. Pensamos que no cabe duda de
que el articulo 1184 impone una determinada forma para los actos juridicos que se mencionan en sus once in-
cisos, y que su inobservancia —no obstante la supresion de la frase ‘bajo pena de nulidad’ por la ley N° 17711-
provoca su ‘invalidez, como surge del juego sistematico de otras normas del mismo cuerpo (v. g.: los articulos
977 y 1044). Ademds, sostenemos que esos negocios ‘nulos’ se transforman —en virtud de lo dispuesto por el
articulo 1185- en preliminares validos, que obligan a cumplimentar la omitida exigencia formal (en el caso, la
escritura publica). El fendmeno que asi se verifica no es otro que el de la ‘conversién substancial’ del negocio,
segtin hemos sostenido con anterioridad. Recapitulando: la diferencia entre ambos casos no estriba en la idén-
tica ‘invalidez’ negocial, sino en que en uno se produce un efecto conversivo (1184) -lo que dara lugar a otra
‘funcién’ de la imposicion formal (de la que nos ocuparemos en el punto siguiente)- y en el otro no (1810) del
contrato que incumple la forma impuesta. Pasando a otro asunto, no podemos dejar fuera de consideracion la
idea que el prestigioso Gonzélez Palomino expresa en el sentido de que las formas de valer son ‘un afadido al
negocio mismo, algo que es sumado al negocio, posterior al negocio; por mas que surjan en el mismo instante,
muchas veces, negocio perfecto y forma superpuesta de eficacia’ Y ello para sefialar —sin perjuicio de coincidir
en punto a que en tales casos ‘no cabe hablar de forma constitutiva del negocio’ —que la categoria formal que
estamos analizando implica —al igual que la por él denominada de ser- forma de la declaracién, que el nom-
brado notarialista reserva exclusivamente a la especie ‘constitutiva. Para aclarar la cuestion, creemos que se
debe tomar otro criterio distintivo: el de la funcion de la exigencia formal (que, como forma, en todos los casos
lo es de la ‘manifestacion’), o —dicho de otro modo- desentranar el ‘para qué de la imposicion formal, en subs-
titucion del ‘sobre qué ella recae (ya que, invariablemente lo sera el hecho). Y bien: acorde a ese fundamento
funcional hemos propuesto las clasificaciones de la forma: ‘para la existencia, ‘para la validez, ‘para la eficacia’
y ‘para la prueba’ del factum (cualquiera sea su indole). Diferentes son los casos de ‘tradicion, publicidad, etc’
—que aquel autor incluye entre las ‘formas de valer’- que en nuestro enfoque no encuadran en ninguna de las
cinco especies formales seialadas (puesto que no integran el factum, como ya hemos explicado)”
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articulo 285 y del que aqui analizo. En efecto, la oraciéon “Cuando la forma requerida
para los contratos, lo es sélo para que éstos produzcan sus efectos propios, sin san-
cién de nulidad” parece referir —por ejemplo- a los supuestos previstos en el articulo
1184, del cual la Ley 17711 elimind la frase “bajo pena de nulidad” Sin embargo, el
juego sistematico de otros articulos (v.g.: 976 a 978 y, especialmente, el 1044 —en tan-
to prescribia: “Son nulos los actos juridicos [...] cuando no tuviese la forma exclusi-
vamente ordenada por la ley”’-) torno inoperante dicha supresion, por lo cual tales
contratos continuaron siendo tan nulos como antes de la reforma. Ocurria, si, que
se trataba de casos en que se producia la conversion substancial del negocio invalido
—como ya he explicado- y se propone en el texto sugerido.

Tal como anticipé, de la primera parte del articulo 961 del Proyecto de 1989
(“Contratos solemnes relativos. El otorgamiento pendiente de un instrumento pre-
visto como formalidad solemne relativa comporta una obligacién de hacer”), puede
deducirse que tales actos —sin perjuicio de la sefialada conversion- padecen de “ori-
ginaria nulidad”, como afirma también Ghersi.*

2.7. ;Qué fue del testamento cerrado?

Vélez Sarsfield le dedico a esta forma testamentaria seis articulos: el 3622 y del 3665
al 3670. ;Cual fue la causa de su desaparicion, dispuesta ya en el Proyecto de 1998 e
imitada por el hoy vigente? En los fundamentos de ambos se expresa escuetamente
lo que sigue: “Se suprime la forma testamentaria denominada «testamento cerrado»
por carecer de uso en la practica y la complejidad de sus requisitos™

Al respecto, seiialo que la primera afirmacién no parece basarse en ninguna
estadistica -la que habria demostrado, por el contrario, que se sigue utilizando- y,
acerca de la segunda, que podrian haberse simplificado los recaudos (al menos en
cuanto al nimero de testigos, tal como se hizo —-reduciendo de tres a dos (art. 2479)—
en el testamento por acto publico). A todo ello afiado algo que considero de real im-
portancia: se trata de la forma que mas ventajas ofrece: 1) en cuanto al secreto de su
contenido (ya que en el “por acto publico” lo conocen —-minimamente- el notario, el
protocolista, los testigos y, finalmente, el inspector del protocolo); 2) en materia de su
seguridad (dado que el “olégrafo” puede ser ocultado y destruido).

De cualquier manera, creo que seguira siendo viable entregar un testamen-
to olégrafo en un sobre cerrado a un escribano, ya que -si bien el Codigo Civil y
Comercial no establece cudles son los tipos de actas— es muy probable que todas las
leyes organicas locales contintien previéndolas —entre ellas, la de deposito (como se
propuso en el Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales*® y lo hace, p.ej.,
la Ley Orgénica 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires’)-.

45. GHERsI, Carlos A., Contratos. Problemdtica moderna. Nulidades contractuales y clausulas abusivas, Men-
doza, Ediciones Juridicas Cuyo, 1998, p. 153.

46. Art. 58 del Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales (cfr. nota 1): “Actas de deposito y consig-
nacion”: “I. El notario podra documentar en acta el depdsito o custodia de dinero, cosas, valores y documen-
tos. Las circunstancias atinentes al depositante, a los fines del depdsito y a la individualizacién de lo deposi-
tado y estipulaciones de los interesados e igualmente si lo es por plazo o no. Se exceptua el caso en que ello
pueda hacerse constar mediante certificado o recibo. II. Su admision es voluntaria y sujeta a las condiciones
que se determinen cuando no exista obligacion legal”.

47. Art. 21 Ley 404 CABA: “En ejercicio de tal competencia, los escribanos de registro pueden: [...] c¢) Expe-
dir certificados sobre: [...] IV. La recepcién de depdsitos de dinero, valores, documentos y otras cosas”
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2.8. Elalcance de la forma de la dispensa de colacion

Resulta notorio que —ademas de la forma testamentaria, la Uinica admitida por el ex
Cédigo Civil (art. 348448)- el Codigo vigente prevé la dispensa de colacion formali-
zada “en el acto de la donacién” (art. 2385). Creo que —aunque en la nueva norma se
omite decirlo- la frase transcripta precedentemente debe ser interpretada con carac-
ter general, incluyendo todos los actos que obliguen a colacionar, como, por ejem-
plo, los del articulo 2461 (a los que he denominado “onerosos sospechados”#°), tema
que paso a tratar.

2.8.1. Negocios onerosos y gratuitos con legitimarios

Principios generales:

a) Los actos onerosos puros son inocuos (ya que el valor del bien que sale del
patrimonio del padre, por ejemplo, se compensa con el del bien que ingresa).
Solo cabe atacarlos por simulacion (si son “inicuos”). Los coherederos pueden
concurrir a su celebracion, al solo efecto de manifestar “que les consta la onero-
sidad del acto” (ya que no consienten ni asienten).

b) Respecto de los actos a titulo gratuito, el ex Cédigo Civil disponia: “Toda do-
nacion entre vivos hecha a heredero forzoso que concurre a la sucesion legi-
tima del donante, s6lo importa una anticipacion de su porcion hereditaria”
(art. 3476). “Los ascendientes y descendientes deben reunir a la masa heredi-
taria los valores dados en vida por el difunto” (art. 3477).

c) Los actos onerosos sospechados son —en el Cédigo Civil y Comercial- los si-
guientes:

Articulo 2461

Transmision de bienes a legitimarios. Si por acto entre vivos a titulo oneroso el
causante transmite a alguno de los legitimarios la propiedad de bienes con re-
serva de usufructo, uso o habitacién, o con la contraprestacion de una renta vi-
talicia, se presume sin admitir prueba en contrario la gratuidad del acto y la
intencidn de mejorar al beneficiario. Sin embargo, se deben deducir del valor de
lo donado las sumas que el adquirente demuestre haber efectivamente pagado.

La posibilidad de que el legitimario adquirente “demuestre” que ha pagado equivale
a admitir la prueba en contrario (a pesar de que el texto la rechaza). En consecuen-
cia, la presuncién que la norma consagra es solo iuris tantum. Este serio error no tie-
ne precedentes, ya que en el ex Codigo Civil el caracter de la presuncion no aparecia
en el texto del articulo 3604, sino en la parte final de la nota, donde Vélez daba su
opinién (que carecia de naturaleza normativa).>!

48. Art. 3484 CCIV: “La dispensa de la colacion s6lo puede ser acordada por el testamento del donante, y en
los limites de su porcion disponible”

49. Al exponer, en conferencias y cursos, sobre negocios onerosos y gratuitos con legitimarios.

50. Art. 3604 CCIV: “Si el testador ha entregado por contrato, en plena propiedad, algunos bienes a uno de los
herederos forzosos, cuando sea con cargo de una renta vitalicia o con reserva de usufructo, el valor de los bie-

51. “Esta presuncion es juris et de jure contra la cual no se admite prueba’”.
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Imputacién:

[2461] El valor de los bienes debe ser imputado a la porcién disponible y el
excedente es objeto de colacion.

Excepcion:

[2461] Esta imputacién y esta colaciéon no pueden ser demandadas por los le-
gitimarios que consintieron en la enajenacidn, sea onerosa o gratuita, con al-
gunas de las modalidades indicadas.

La inclusion de los negocios a titulo gratuito no se compadece con la tipologia que la
norma disefia como principio general: actos “entre vivos a titulo oneroso”. Ademas,
la hipdtesis de que los legitimarios consientan dichos negocios gratuitos —caso que
tampoco contenia el articulo 3604 del ex Cdédigo Civil- implica admitir los pactos
sobre herencia futura, que el articulo 1010 del Cédigo Civil y Comercial condena
expresamente. 2

Me adelanto a aclarar que los “pactos” autorizados en la segunda parte de la
norma citada no alteran mi anterior conclusion, dado que dichos pactos “son validos
[...] si no afectan la legitima hereditaria, los derechos del cényuge, ni los derechos
de terceros”.

2.9. Latranscripcion del contrato de fideicomiso

Articulo 1669

Forma. El contrato, que debe inscribirse en el Registro Publico que correspon-
da, puede celebrarse por instrumento publico o privado, excepto cuando se re-
fiere a bienes cuya transmision debe ser celebrada por instrumento publico. En
este caso, cuando no se cumple dicha formalidad, el contrato vale como pro-
mesa de otorgarlo. Si la incorporacion de esta clase de bienes es posterior a la
celebracion del contrato, es suficiente con el cumplimiento, en esa oportuni-
dad, de las formalidades necesarias para su transferencia, debiéndose transcri-
bir en el acto respectivo el contrato de fideicomiso.

Hago notar que la inscripcion del contrato fue incorporada al texto del anteproyecto
de la Comision por el Poder Ejecutivo Nacional.

nes serd imputado sobre la porcién disponible del testador, y el excedente sera traido a la masa de la sucesion.
Esta imputacion y esta colacion no podran ser demandadas por los herederos forzosos que hubiesen consenti-
do en la enajenacion, y en ningtin caso por los que no tengan designada por la ley una porcién legitima”

52. Art. 1010 CCCN: “Herencia futura. La herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni tampoco
pueden serlo los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares, excepto lo dispuesto en el pa-
rrafo siguiente u otra disposicion legal expresa. Los pactos relativos a una explotacion productiva o a partici-
paciones societarias de cualquier tipo, con miras a la conservacién de la unidad de la gestiéon empresaria o a
la prevencion o solucién de conflictos, pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios
y establecer compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean o no parte el fu-
turo causante y su conyuge, si no afectan la legitima hereditaria, los derechos del conyuge, ni los derechos de
terceros”.
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Situdndonos solo en los casos en que el fideicomiso refiere a bienes inmue-
bles, aparece excesiva y carente de utilidad la transcripcion del contrato, dado que
—por formalizarse en una escritura publica (cuyo autorizante y registro notarial, fe-
cha, nimero y fojas se hallan precisamente detallados en el folio real y en la posterior
escritura de transferencia)- permite una facil compulsa del contrato de fideicomiso,
de ser necesaria. Siendo asi, una interpretacion légica del precepto concluiria limi-
tando dicha exigencia a los casos en que el contrato de fideicomiso se formaliza en
instrumento privado, dada la opcion formal prevista en la norma. De no compar-
tirse ese criterio, sostengo que la mencionada transcripcion podria validamente sus-
tituirse por la agregacion o incorporacion al protocolo de una copia autenticada
del contrato (con o sin entrega de un ejemplar, junto con la primera copia de la es-
critura), ya que —de negarse tal posibilidad- se incurriria en lo que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ha descalificado por el vicio de “exceso ritual manifiesto” o
“excesivo rigor formal”.

3. Lallamada “inoponibilidad” de la personalidad juridica

A ella refiere el siguiente parrafo del articulo 54 de la Ley 19550:

La actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines extrasocietarios
constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o
para frustrar derechos de terceros, se imputara directamente a los socios o a los
controlantes que la hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitada-
mente por los perjuicios causados.

Basandome en que la “inoponibilidad” se predica de los actos o negocios juridicos
-y que jamas puede serlo un sujeto de derecho-, lamento que se haya omitido ade-
cuar el texto a la tesis que expuse en 1973,°3 oportunidad en la que desarrollo una
nueva teoria en sentido diametralmente opuesto a las doctrinas de la penetracion
y de la redhibicién, reafirmando la personalidad de los entes colectivos, que —por
serlo- pueden comportarse como sujetos activos en negocios viciados por simula-
cion ilicita, interposicion real y fraudulenta de persona o ilicitud causal, enfoque que
adoptd integramente Zannoni siete afios después.>*

53. “Las doctrinas de la penetracion y de la redhibicion de la personalidad societaria, a la luz de la teoria ge-
neral del negocio juridico” (elaborado para el XII Congreso Internacional del Notariado Latino [Buenos Aires,
1-9 octubre 1973]; integra el estudio presentado por la Delegacién Argentina como contribucién al pto. 4 del
temario, “Sociedades comerciales”, pp. 207-241), en Revista del Notariado, N° 735, 1974, pp. 861-888.

54. Ver ZaNNoNI, Eduardo A., Sociedad entre cényuges, conyuge socio y fraude societario, Buenos Aires, As-
trea, 1980, en algunas de cuyas notas y la bibliografia cita mi estudio. Existe una generalizada creencia de que
dicho enfoque es original del mencionado jurista, lo que se refleja en menciones como la siguiente, efectuada
en Verdn, Alberto V. y Zunino, Jorge O., Reforma al régimen de sociedades comerciales. Comentario a la ley
22903, Buenos Aires, Astrea, 1984, p. 54 y notas 106 y 107: «Agregando un nuevo elemento interpretativo dice
Zannoni que “asi como si un deudor transfiere fraudulentamente bienes de su patrimonio para quedar en in-
solvencia, la accidn revocatoria o pauliana no pone en cuestion la ‘personalidad’ del insolvente —ni a nadie se
le ocurriria decir que la inoponibilidad de los actos de disposicion fraudulentos derivan de los ‘limites nor-
mativos a su capacidad’-, de igual modo, los actos fraudulentos de una sociedad seran en su caso inoponibles,
ineficaces en razoén del vicio propio de aquéllos sin que esa inoponibilidad o ineficacia comprometa la disci-
plina normativa de la sociedad. En suma: para atacar el fraude no es conducente ni ‘destruir’ la personalidad
juridica ni ‘reputarla ineficaz. Lo que hay que desestimar es el ‘acto, no la ‘persona”». Lo mismo ocurrié en
Cam. Civ. y Com. de Concepcion del Uruguay, 9/2/1979, “Morrogh Bernard, Juan E. ¢/ Grave de Peralta de
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Morrogh Bernard, Eugenia y otros” (La Ley, t. 1979-D, p. 237). En efecto: el Dr. Oscar R. M. Caffa, en su voto,
expresé: “Comentando precisamente este caso en Rev. La Ley, t. 1978-B, p. 195, Eduardo A. Zannoni propone
para su solucion la consideracion de la interposicién fraudulenta de persona”. Por su parte, la eminente y siem-
pre recordada profesora Josefa Méndez Costa —en su nota a ese fallo, publicada conjuntamente (cita online
AR/DOC/11923/2001)- escribié en la segunda parte del pto. 9: “Para el caso propone Zannoni la aplicacion de
un concepto genérico y unitario del fraude que estaria consumado mediante la interposicion real de persona.
«La constitucion de la sociedad es valida en las relaciones internas de los socios, apunta, pero si ella importa el
medio para realizar un acto en fraude de terceros, habréd de ser inoponible respecto a éstos», lo cual «no com-
promete la personalidad de la sociedad como tal, ni implica plantear la desestimacion de ella: simplemente, la
inoponibilidad del aporte fraudulentamente realizado en perjuicio de esos herederos forzosos que reclaman la
integridad de su legitima en el haber hereditario»”, con cita de la obra de Zannoni en la nota 27.
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;Prescripcion adquisitiva,
caducidad o plazo resolutorio?
Eleonora R. Casabé
RdN 924

RESUMEN

El articulo 2459 del Cédigo Civil y Comercial pretende poner fin a la problematica
de las donaciones tachadas de inoficiosas, con una calificacion del efecto saneato-
rio que despierta dudas en cuanto a su correcta utilizacion. Parece ser contradic-
toria en su articulado, optando por una defensa a ultranza de la legitima y preten-
diendo poner fin a un conflicto que podra de algin modo enfrentar judicialmente
a quienes crean legitimamente tener derechos a resguardar: poseedor donatario o
subadquirente por diez aflos versus legitimario afectado en su porcién legitima.

Sumario: 1. El origen del problema. 2. Las posibles soluciones. 3. La proble-
madtica en el Cddigo Civil y Comercial. 4. La prescripcion adquisitiva. 5. Cadu-
cidad. 6. Conclusiones.

1. El origen del problema

Desde hace ya muchos afios, el notariado muestra su profunda preocupacion por el
impedimento en la libre circulacién de los titulos provenientes de donaciones. Seria
injusto mencionar una sola corriente interpretativa, cuando se han ensayado diver-
sas propuestas a lo largo de tanto tiempo sin que pudiera ponerse punto final a la
discusion.

El derogado Cdédigo Civil (CCIV), producto de una inmejorable redacciéon de
Vélez Sarsfield -fiel a la filosofia de su época-, introdujo en su articulado una previ-
sion que, lejos de simplificar las posibles situaciones de conflicto, produjo abundante
y contrapuesta doctrina, a punto tal que dividid las aguas del notariado de acuerdo
a la tendencia mayoritaria vigente en cada demarcacion. Nos referimos al articulo
3955 CCIV, que no sufriera ninguna modificacion pese a las numerosas modificacio-
nes introducidas en el Cédigo y que establecia:

La accién de reivindicacion que compete al heredero legitimo, contra los terce-
ros adquirentes de inmuebles comprendidos en una donacidn, sujeta a reduc-
cion por comprender parte de la legitima del heredero, no es prescriptible sino
desde la muerte del donante.

La problemdtica ha girado alrededor de la interpretacion que la doctrina y alguna
jurisprudencia produjeron respecto de las donaciones efectuadas a quienes seran
considerados a posteriori legitimarios y de las realizadas a extrafos, que algunos han
dado en llamar “terceros”.



202

Revista del Notariado Eleonora R. Casabé

El antecedente mas importante es, sin dudas, el fallo plenario “Escary ¢/ Pie-
tranera”!, en el que se resolvio: que la accion de reduccidn se acuerda contra el do-
natario que no es heredero forzoso por inoficiosidad de la donacidn; que la colacion
tiene por objeto mantener la igualdad de las porciones legitimas entre herederos for-
z0s0s; y que la accion reivindicatoria compete al heredero legitimo contra los terce-
ros adquirentes de inmuebles comprendidos en una donacién inoficiosa sujeta a re-
duccién por comprender parte de la legitima del heredero. Bueno es recordar que, en
sus consideraciones, algunos de los brillantes votos de los opinantes dejaron ya en-
trever lo peligroso de interpretar en forma amplia la reivindicabilidad de los bienes,
debido a que afecta la circulacion documental y, por ende, el derecho de propiedad.
Basta para ello la afirmacion del doctor Helguera:

Considerada la mencionada disposicién legal como acordando una accién rei-
vindicatoria al heredero contra los terceros poseedores de inmuebles donados,
importa indirectamente hacer ineficaces y peligrosas las donaciones y afectar a
los titulos de propiedad de vicios que los invaliden e impidan su transmision.
Las consecuencias de tal sistema no pueden traer sino trastornos y dificultades
y mantener perpetuamente sobre los duefios de bienes raices una amenaza que
hace ilusorio su derecho y los priva de disponer de lo que les pertenecen.

Es por ello que el notariado de la Capital Federal adhiri6 sin mas a la tesitura de que
los titulos de donacién efectuados a los que revestirian el caracter de herederos for-
z0sos no podrian provocar objeciones en su circulacion, no serian observables y, por
ende, implicarian, sin mas, su aceptacion en el mercado inmobiliario. Asi, el recono-
cido notarialista Francisco Cerdvolo? afirma:

Coincidimos con el criterio de que nuestro Codigo organizé dos regimenes dis-
tintos en materia de donaciones; uno para las donaciones a extrafios y otro para
las hechas a favor de herederos forzosos; en éstas el dominio queda definitiva-
mente adquirido por el donatario y sdlo se considera el valor del inmueble en la
cuenta de particion. El incumplimiento de la obligacion del donatario de reunir
a la masa hereditaria los valores dados en vida por el difunto origina un crédito
del perjudicado contra su coheredero por el valor de los inmuebles, que debe
computarse al tiempo de la apertura de la sucesion y actualizarse, como toda
obligacién de valor, con sujecion a las variaciones del poder de cambio de la mo-
neda. No tiene derecho a la cosa, sino a su valor, ni accidn real alguna contra el
tercer adquirente; ésta es la solucién en nuestro régimen legal, emanada de la
letra del art. 3477 y de su espiritu.

Frente a esta postura, se alzo otra corriente notarialista que hizo hincapié en la posi-
bilidad de que todo titulo de donacion pudiera reputarse valido y no observable en la
medida en que no se conociera la existencia de herederos legitimarios o conyuge que
pudieran ver afectados sus derechos. La mala fe, dicen quienes sostienen esta teoria,
no puede presumirse ni tampoco la mera sospecha. Afirma Lamber:3

1. CNCiv, en pleno, 11/6/1912, “Escary ¢/ Pietranera” (Jurisprudencia Argentina, t. 1).

2. CERAVOLO, Francisco, “Los titulos provenientes de donaciones a herederos forzosos no son observables,
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 29/10/2010; t. 2010-FE, p. 689; y en Derecho de Familia y de las Personas, 2010,
p- 171, cita online AR/DOC/6057/2010; y en Revista del Notariado, N° 902, 2010, pp. 17-29.

3. LAMBER, Rubén A., Donaciones, Buenos Aires, Astrea, 2008.
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No hay norma alguna que condene la donacién como contrato prohibido, y la
supuesta condicion resolutoria implicita lo es, desde la dptica de los que la admi-
ten, en los supuestos en que el donante tuviera herederos legitimarios o conyu-
ge. Pero quien no los tiene no estd condenado por condicién alguna. Es libre de
contratar como mejor disponga y el absurdo es la prohibicion por las dudas.

Asi las cosas, la discusion se centrd finalmente en determinar el caracter de la accién
de reduccion y sus efectos:

a) Silaaccion es personal y no tiene efectos reipersecutorios.

b) Silaaccién es real, en cuyo caso lo perseguido es el inmueble.

c) Silaaccion es siempre personal, pero despliega sus efectos reipersecutorios.

Baste recordar los fundamentos del doctor Zannoni cuando afirma que los que
sostienen que las donaciones efectuadas al legitimario no estan comprendidas en la
reduccion, por cuanto estarian sujetas a colacion, ceden frente a la posibilidad de que
el heredero afectado en su legitima por aquel acto pueda dirigir su acciéon de reduc-
cién contra el coheredero o contra el tercer adquirente, no importa la onerosidad o
gratuidad del acto y de su buena fe. Esta postura llevé a que parte de alguna doctrina
civilista concluyera que las donaciones siempre comportan un dominio esencialmen-
te resoluble, pues conllevan la posibilidad de que, desplegada la accion, el efecto rei-
persecutorio alcance también a los posteriores adquirentes.

Coincidimos con Solari* cuando afirma que estas conclusiones, que tanto im-
pactan en el trafico documental, no tienen mas fundamento que una exacerbada pro-
teccion de la legitima:

... esa defensa de la legitima no solamente se podria lograr con una accién rei-
vindicatoria, una accion real en este caso, sino que también podria quedar satis-
fecha con una accién personal.

Y concluye, entonces, que traer el excedente a la masa no necesariamente debe ser en
especie sino también en valor, para afirmar que la insolvencia, que también se invoca
como sustento del efecto real, es una vicisitud o riesgo que puede darse pero que no
puede dejar abierta la situacion del titulo, fundamentalmente porque se presume la
buena fe.

De los pocos antecedentes jurisprudenciales en los que el conflicto se plan-
teara, no podemos dejar de recordar “Yebra, Patricia E. ¢/ Gasparini de Roca, Maria
Marta E” y otros s/ accion de reducciéon”. Alli, el voto del doctor Kiper recuerda la
postura planteada por Di Lella al sostener que en nuestro derecho no se ha creado
una colacion “sui géneris” que prive al legitimario de la accion de reduccion frente
a otro heredero forzoso, para luego admitir: “coincido con la doctrina que visualiza
en estos supuestos un caso de dominio revocable. Toda donacion esta sometida a la
condicion tacita de no ser inoficiosa”.

4. [Suintervencion en] ALTERINI J. H. y SoLARL, N. E., ;Es observable el titulo del heredero forzoso donata-
rio?” (conferencia organizada por el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires [septiembre, 2010]);
el material se publico en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires, separata “Donaciones a herederos forzosos”, diciembre 2010, pp. 39-63.

5. CNCiy, Sala H, 12/5/1998, “Yebra, Patricia E. ¢/ Gasparini de Roca, Maria Marta E. y otros s/ Accién de
reduccién’.
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2. Las posibles soluciones

Frente a estas discrepancias interpretativas, se busco solucionar el pretendido defecto
de los titulos provenientes de donacidn para darles circulabilidad ante la posibilidad
de detener el trafico negocial por la sola suposicion de la existencia de otros futuros
legitimarios o por exceder el valor de lo donado al momento del fallecimiento del do-
nante la suma de la porcién disponible y la porcion legitima del donatario. Bueno es
recordar que la donacién es uno de los contratos mas utilizados en la mayor parte de
las provincias del pais, a la que recurren no solo los padres que desean transmitir en
vida alguno de sus bienes a sus hijos, sino los parientes que quieren permitirles a sus
familiares mas jovenes y cercanos a ellos en el afecto que de algiin modo exploten los
inmuebles.

Se intentaron soluciones alternativas, que surgieron del ambito del notariado,
tales como la figura del distracto, la transformacién del acto gratuito en oneroso y la
posibilidad de probar la existencia de cargos no explicitados en la formalizacion del
contrato. Ninguna de ellas fue totalmente satisfactoria; en algin caso, por no com-
partir la idea de que el distracto, tal como lo planteara el Codificador, no implicara
una nueva donacion; en otros, por necesitar probanzas imposibles de lograr o por las
implicancias impositivas que acarreaban.

Frente a todas ellas, la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias concordaban
en que, transcurridos diez afios desde la muerte del donante, el defecto de observabi-
lidad quedaba definitivamente subsanado.

3. La problematica en el Codigo Civil y Comercial

Frente a la inminente presentacion del proyecto de unificaciéon de los Codigos Civil y
Comercial, el notariado nacional acercé sus ideas y explico la importancia de dar una
solucién definitiva que terminara con la incertidumbre de las distintas corrientes de
opinién. Puso por encima de toda conviccion el valor seguridad juridica y recordd
los esfuerzos intentados en reiteradas oportunidades para lograr, durante la vigencia
del CCIV, una modificacion legal que permitiera unificar criterios y conciliar inte-
reses. Basta para ello recordar los proyectos de modificaciéon de los articulos 3955,
1830, 1831 y 1832 que se presentaran para su tratamiento legislativo y que no obtu-
vieran nunca aprobacion definitiva.

Sin perjuicio de ello, los autores del proyecto se inclinaron por la solucién mas
restrictiva, al consagrar en el articulo 2458 el claro efecto reipersecutorio:

El legitimario puede perseguir contra terceros adquirentes los bienes registra-
bles. El donatario y el subadquirente demandado, en su caso, pueden desintere-
sar al legitimario satisfaciendo en dinero el perjuicio a la cuota legitima.

Es decir, se adopta la posicion mas estricta, no resultando ya discutible el cardcter
reipersecutorio de la accién, pero con un caracter mas atenuado, al brindar la posi-
bilidad de desinteresar al legitimario afectado entregando el dinero suficiente para
cubrir la parte excedente. Desde ya, la solucion brindada ha puesto por encima del
valor circulacion documental, lo que ha considerado como valor superior, esto es, la
proteccion de la legitima.
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En los fundamentos del proyecto, los autores no brindan una explicaciéon muy
detallada:

Se proyecta solucionar un problema oscuro en la doctrina nacional: el de si las
donaciones que exceden la suma de la porcién disponible y la porcidn legitima
del donatario estan sujetas a reduccion o si sélo se debe el valor del excedente a
modo de colacién. Se ha estimado preferible la solucién segun la cual, aunque
haya dispensa de colacién o mejora, esa donacion esta sujeta a reduccion por el
valor del exceso.

Ahora bien, puesto un punto final a la discusion relacionada, resta saber qué postura
adoptar frente a las donaciones efectuadas con anterioridad a la vigencia del Codigo
Civil y Comercial (CCCN), cuando —sobre todo, en el ambito capitalino- se entendié
que las efectuadas a los futuros legitimarios no podian estar alcanzadas por la accién
de reduccion.

Autores de la talla de Alterini no dudan en afirmar que si tales donaciones no
eran observables a la fecha de entrada en vigencia del CCCN, no pueden serlo ahora,
porque ello implicaria afectar una situacion juridica consumada antes y seria violato-
rio del amparo constitucional que merecen los derechos asi nacidos. Funda su postu-
ra en lo dispuesto en el articulo 7 del codigo vigente.

A igual conclusion se lleg6 en la 41* Convencion Notarial del Colegio de Escri-
banos de la Ciudad de Buenos Aires (junio 2015), en la que se afirmé:

El “donatario legitimario” de un bien inmueble que se le haya transmitido a titu-
lo de donacién en vigencia del Cédigo Civil de la Nacién (Vélez Sarsfield); y/o el
subadquirente de un bien inmueble, que tiene como antecedente una donacién
a heredero legitimario; tienen y tendran, una vez que entre en vigencia la Ley
26994, nuevo Codigo Civil y Comercial, un “dominio perfecto’, no pasible de ser
atacado por los distintos alcances de las acciones de proteccion de la legitima
que prevé el nuevo régimen.

Pero, mas alla de considerar si estas conclusiones satisfacen a toda la doctrina civi-
lista y en especial a los acérrimos defensores de la legitima, el CCCN ha intentado
poner un limite temporal a los temidos efectos reipersecutorios, consagrando una
solucion novedosa en su articulo 2459:

Prescripcion adquisitiva. La accidn de reduccién no procede contra el donatario
ni contra el subadquirente que han poseido la cosa donada durante diez afios
computados desde la adquisicion de la posesion. Se aplica el articulo 1901.

Dicen los autores en sus fundamentos:

Se limitan los alcances reipersecutorios de la accién de reduccion, admitiéndose
que el donatario poseedor oponga la excepcion de prescripcion adquisitiva bre-
ve. De este modo se intenta solucionar el grave problema que las donaciones tie-
nen en el trafico juridico.

4. La prescripcion adquisitiva

La prescripcion adquisitiva es tratada en el CCCN como un modo de adquirir los
derechos reales y su tratamiento especifico se aborda en las disposiciones del Libro
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Cuarto “Derechos reales’, articulos 1897 a 1905, asi como en el Libro Sexto “Dispo-
siciones comunes a los derechos personales y reales”, Titulo I, Capitulo 1, donde se
establecen las disposiciones comunes a la prescripcion liberatoria y adquisitiva. El
articulo 1897 expresa:

Prescripcién adquisitiva. La prescripcion para adquirir es el modo por el cual el
poseedor de una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesion
durante el tiempo fijado por la ley.

Mantiene dos clases de prescripcion, la breve (arts. 1898, 1902 y 1903) y la larga (ar-
ticulos 1899 y 1905). Con respecto a los inmuebles, conserva el plazo de diez anos
para la prescripcion breve, conjugados con el justo titulo y la buena fe, y el de veinte
afos para la prescripcion larga. La primera sirve como perfeccionadora de los titu-
los, pero siempre en la medida en que al plazo de ley se le agreguen los otros dos ele-
mentos. Es de destacar que el articulo 1902 CCCN, referido al justo titulo y la buena
fe, consagra un principio desarrollado ampliamente por la doctrina y la jurispruden-
cia al establecer que la buena fe consiste en no haber conocido ni podido conocer la
falta de derecho a la relacion posesoria. A diferencia de ello, la prescripcion larga les
confiere fuerza a los estados posesorios que se proyectan en el tiempo frente a la in-
accion del verdadero propietario.

Asimismo, cabe hacer notar que el CCCN incorpora disposiciones procesales
relativas a la prescripcion en los articulos 2551 a 2553, introduciendo, entre otras no-
vedades, la posibilidad de articular la prescripcion por la via de la accion y/o de la
excepcion, respondiendo a lo reclamado por la doctrina juridica. Ahora bien, el ar-
ticulo 1905 determina que la sentencia de prescripcion adquisitiva debe fijar la fecha
en la cual, cumplido el plazo de prescripcion, se produce la adquisicién del derecho
real respectivo, aclarando que no tiene efecto retroactivo al tiempo en que comienza
la posesion.

A la luz de lo normado para este instituto, parece errdnea la calificacion del
plazo previsto como de prescripcion adquisitiva en el articulo 2459, pues esta nece-
sariamente requiere de sentencia judicial que la declare. No compartimos tampoco
la idea de que estamos en presencia de una aplicacion de la prescripcion breve, pues
no podriamos calificar el titulo proveniente de donacién como de “justo titulo”. No
hay en este caso un supuesto como el que califica el articulo 1902, dado que no esta-
riamos en presencia de un otorgante que no es capaz o que no esta legitimado para el
acto trasmisivo. La donacién esta permitida y serd la muerte del donante el momen-
to en que se pueda establecer si afect6 o no el derecho de algun otro legitimario.

Coincidimos con Guardiola® cuando expresa que

... de la letra del precepto en cuestion, independientemente de la igualdad del
plazo (10 afnos), no resulta la necesidad de concurrencia de los otros dos requisi-
tos de aquella (justo titulo y buena fe). El primero se encontrara necesariamente
superado en tanto habra un titulo suficiente de adquisiciéon de la donacion (no
es nula), aunque se trate de un dominio imperfecto, resoluble por una condi-
cion legal. En relacion a la buena fe, soslaya -mas alla de la genérica remision al
art. 1901 de unién de posesiones para ambas clases de prescripcion- las distintas

6. GUARDIOLA, Juan J., “La usucapion en el nuevo Cdigo’, en Revista Cdodigo Civil y Comercial, Buenos Aires,
La Ley, N° 2, 2016, pp. 19-43 (cita online AR/DOC/566/2016).
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situaciones entre donatarios directos y subadquirentes y segiin haya sido a legi-
timarios o extrafios, sin suministrar criterios de apreciacién en relacién al com-
portamiento frente a un hecho incierto (el perjuicio a la legitima) independiente
del conocimiento o no que se tenga de la existencia de eventuales perjudicados.
Las directrices de los art. 1902 y 1918 CCCN en cuanto a la buena fe se revelan
insuficientes: el derecho a la posesion resulta de una causa juridica idoénea y va-
lida, del examen de la documentacién y constancias registrales (estudio de titu-
los) raramente resultara una sospecha que dé lugar a un error inexcusable y no
se indican los actos concretos de verificacion que debiera realizar.

;Podemos hablar entonces de un plazo de caducidad?

5. Caducidad

La caducidad es tratada en el CCCN en los articulos 2566 a 2572 y definida como
aquella que extingue el derecho no ejercido. El articulo 2459 ha querido establecer
que las donaciones en las cuales el donatario y los subadquirentes hubieran poseido
la cosa por mas de diez anos no son reducibles. ;Podemos decir que este plazo es de
caducidad dado que el legitimario todavia no tiene nacido el derecho, pues su legiti-
macion solo se dara al momento del fallecimiento del donante y esto puede ocurrir
mucho tiempo después de transcurridos los diez afios de posesion por parte del do-
natario y los eventuales subadquirentes? ;Serd esta una forma peculiar de caducidad?
O, como se pregunta algun civilista, jes que la accion del legitimario nacié muerta?

Nos inclinamos a pensar que estamos en presencia de un verdadero plazo reso-
lutorio. El CCIV diferenciaba entre el plazo suspensivo y el resolutorio por el modo
en que influia en el ejercicio de un derecho. Hoy la distincion se suprime y el CCCN
refiere que el plazo determina cuando seran exigibles los derechos y cuando se extin-
guen. Parece que estamos en presencia de un verdadero plazo resolutorio legal que
operara transcurrido el lapso previsto por la ley si se acredita que ha habido posesion
durante diez afos.

Sin perjuicio de la presuncion legal de que la posesion se inicia en la fecha del
titulo, podra ocurrir que esta haya precedido largamente la formalizacién de aquel,
y esto nos llevara necesariamente a una via probatoria que se desenvolvera en sede
judicial. Posiblemente el legitimario afectado desista de intentar su acciéon sabiendo
que el plazo decenal ha transcurrido, pero creemos que esto no obsta que la plantee
mas alla de excepcionarse el titular dominical.

Si la intencionalidad ha sido desalentar las donaciones, y por otra parte ami-
norar el impacto de la solucion del Codigo, creemos que se ha desconocido una rea-
lidad cara a la sociedad argentina. Basta para ello con mirar el espectro documental
y los antecedentes jurisprudenciales del pais para arribar a la conclusién de que la
figura de la donacién, utilizada para responder a una saludable intencién de favore-
cer en vida no solo a los legitimarios sino a aquellos a los que el donante bien puede
gratificar sin lesionar derechos, no ha presentado en muchos afos conflictos serios
de reivindicacién que hayan llegado en forma asidua a nuestros tribunales.
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6. Conclusiones

La solucion brindada por el CCCN:

Pone fin a la discusion referida a los efectos reipersecutorios de la acciéon que
pueda intentar el legitimario que se sienta afectado por la donacion efectuada
en exceso de la porcion disponible del donante y la porcion legitima del forzoso.
Instala la inquietud con respecto a la calificacion de las donaciones a legiti-
marios efectuadas con anterioridad a su entrada en vigencia, en especial para
aquellos que siempre sostuvieron la observabilidad de esos titulos.

Pretende poner fin a la problematica de las donaciones tachadas de inoficiosas,
con una calificacion del efecto saneatorio que despierta dudas en cuanto a su
correcta utilizacion.

Parece ser contradictoria en su articulado, optando por una defensa a ultran-
za de la legitima y pretendiendo poner fin a un conflicto que podra de algin
modo enfrentar judicialmente a quienes crean legitimamente tener derechos a
resguardar: poseedor donatario o subadquirente por diez afos versus legitima-
rio afectado en su porcion legitima.

El camino recién se inicia y, como siempre, el consejo serd advertir con un pro-

lijo asesoramiento toda la gama de posibilidades interpretativas que se abren con es-
tas nuevas previsiones. La jurisprudencia mayoritaria tendrd la dltima palabra, pero
a los profesionales nos toca la delicada tarea de encaminarla a soluciones acordes con
el resguardo de la seguridad juridica y la libre circulacién documental.
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Inhibiciones*

Angel F. Cerévolo
RdN 923

RESUMEN

La inhibicion general de bienes es una medida cautelar regulada en los cédigos
procedimentales locales. Tiene como efecto sustancial el cercenamiento del poder
de disposiciéon de la persona inhibida, afectando su legitimacién respecto de los
bienes inscriptos en el registro donde la medida se anota.

Sumario: 1. La inhibicidn general de bienes. 2. Su regulacion como medida
procesal. 3. Registracion de la medida. Alcances. 4. Situacidn de las personas
cuya capacidad fuere restringida, los condenados penalmente y los fallidos.
5. Efectos de la inhibicion general de bienes. Cercenamiento de la legitima-
cién sustancial. 5.1. £l concepto de legitimacion. 5.2. Inhibicién y poder de
disposicion. 5.3. Inoponibilidad del acto de disposicion del inhibido.

1. Lainhibicion general de bienes

La inhibicion general de bienes es una medida cautelar procesal, subsidiaria del em-
bargo, que provoca, inicamente respecto de los bienes inscriptos en el Registro don-
de la medida se anota, la restriccion del poder de disposicion de los mismos, afectan-
do de tal manera la legitimacion de su titular respecto de tales bienes. Hay consenso
en la doctrina en que la medida importa la “prohibicién o interdiccion de transferir,
modificar o gravar bienes raices o derechos reales sobre ellos”!

2. Suregulacion como medida procesal

Su regulacion, en cuanto a los requisitos de procedencia y a su dictado, corresponde
a los codigos procedimentales locales, en el marco de la reserva del articulo 75, inci-
so 12, de la Constitucion Nacional. En razén de ello, en el marco de las discusiones
sobre el tema en las distintas sesiones de la Academia Nacional del Notariado, se ha
expresado que sus efectos son solo de indole procesal.

Nos permitimos disentir con tal afirmaciéon. Entendemos, por el contrario, que
sus efectos exorbitan el proceso, no son solo “procesales” en tanto en cuanto una vez

* Recopilacion de los aportes del autor en el marco de las sesiones publicas y privadas de la Academia Nacio-
nal del Notariado en las que se tratd el tema.

1. PopeTTI, Ramiro, Tratado de las ejecuciones, Buenos Aires, Ediar, 1997 (ed. act. y ampl. por Guerrero Le-
conte), p. 204.
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anotada la medida en determinado registro, importa la prohibicion de disposicién
de los bienes alli inscriptos a nombre de la persona inhibida. Su efecto tipico es pro-
vocar el cercenamiento del poder de disposicion del inhibido respecto de los bienes
inscriptos a su nombre en determinado registro; respecto de ellos, se restringe su le-
gitimacion, usada esta locucion en sentido estricto (no comprensiva de la capacidad
de derecho), sustancial (poder de disposicion; relacion sustancial sujeto-objeto), y no
procesal (legitimacion procesal activa o pasiva —actor, demandado-).

3. Registracion de la medida. Alcances

La medida tiene efectos desde su anotacion, esto es, a partir de su toma de razén
por parte del Registro, a partir de la cual toma estado publico y es oponible a terce-
ros (cfr. arts. 30 inc. a'y 32 Ley 17801). Existe discrepancia en la jurisprudencia en el
sentido de si solo se aplica a inmuebles, muebles registrables y a los derechos reales
sobre ellos,? o si, como creemos, se puede aplicar a todo bien registrable. En el ulti-
mo sentido se ha expresado:

Si bien, en principio, la inhibicién general de bienes comprende a los inmuebles,
puede hacerse efectiva también sobre otros bienes del deudor que cuenten con
una forma especifica de registraciéon y publicidad (fondo de comercio, depésitos
bancarios, automotores, prenda con registro, etc.). Ello es asi porque el art. 228
del Cdd. Procesal no alude especificamente a los inmuebles, sino a los bienes del
deudor, y en tanto sea posible individualizarlos a través de la inscripcion en los
registros de publicidad, no hay motivos para limitar su alcance (conf. Morello-
Passi Lanza-Sosa-Berizonce, “Cddigos.. ., t. I1I, p. 251).3

Los Registros tienen un principio de especialidad por materia y objeto de registra-
cioén y una eficacia territorial fijada por ley. Va de suyo, sin embargo, que un juez
puede trabar dicha medida en un registro de otra demarcacion territorial o aun en
varios registros y territorios si asi lo entiende conveniente, en orden a la expresada
limitacion territorial de los registros, lo cual es, por lo demas, muy habitual y permi-
tido segun el procedimiento regulado por la Ley 22172.

Cabe agregar que el funcionario interviniente en el acto que requiera el previo
pedido de inhibiciones ha de hacerlo exclusivamente en el registro correspondiente
al bien que ha de ser objeto de un acto de disposicidn; de ningin modo es exigible
el pedido respecto del registro correspondiente a su domicilio o del disponente del
bien de que se trate, de ser distintos. En otras palabras, si una persona domiciliada
en la Ciudad de Buenos Aires otorga una escritura de venta de un inmueble de Salta
ante un escribano de La Pampa, solo habra que pedir certificado de inhibiciones en
Salta; no en el domicilio del disponente ni en el del lugar donde se ha de realizar el
contrato.

2. Ver CNCom., Sala D, 4/4/1975 (La Ley, t. 1975-C, p. 222).

3. CNCiv, Sala C, 20/9/1983, “Obras Sanitarias de la Nacion ¢/ Club Atlético Boca Juniors, firmado por Jorge
H. Alterini, Santos Cifuentes y Agustin Durafona y Vedia (La Ley, t. 1984-B, p. 57).
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4. Situacion de las personas cuya capacidad fuere restringida,
los condenados penalmente y los fallidos

En los supuestos de las personas con capacidad restringida o inhabilitados y los con-
denados a mas de tres anos de prision o reclusion, la medida es estrictamente una in-
terdiccion y no una inhibicién. En este supuesto, su alcance es sustancialmente dis-
tinto, en la medida en que la medida procesal anoticia la existencia de un proceso o
de una resolucion del juez que restringe la capacidad de la persona.

A diferencia de lo expresado en el apartado anterior, en el supuesto del fallido
importa también —como en general- una restriccion a la legitimacién, y no a su ca-
pacidad. De hecho, el fallido conserva su poder de disposicion respecto de los bienes
adquiridos con posterioridad al decreto de quiebra. Con respecto a la traba de inhi-
biciones que impone la Ley Concursal y sus efectos, en razén de la complejidad de la
cuestion y lo limitado del temario determinado para esta exposicion, nos remitimos
alo que expresaramos en 2008.4

5. Efectos de la inhibicion general de bienes.
Cercenamiento de la legitimacion sustancial

5.1. El concepto de legitimacion
5.1.1. La diferenciacion entre capacidad y legitimacion en la doctrina moderna

En los primeros tiempos de la dogmatica juridica moderna, se solia subsumir el con-
cepto de legitimacion dentro del de capacidad. Modernamente, con la finalidad de
precisar ciertas vicisitudes que pueden acompaiiar la celebracion de los negocios ju-
ridicos, la doctrina se ha ocupado de caracterizar el concepto de legitimacion, distin-
guiéndolo del de capacidad.

Se le atribuye a Carnelutti® el mérito de haber profundizado el concepto de le-
gitimacion, diferenciandolo adecuadamente del de capacidad:

... lalegitimacion consiste en el deber ser o no ser el agente, o también el pacien-
te, sujeto de una relacion juridica respecto del bien sobre el cual se desarrolla
el hecho, para que éste produzca determinadas consecuencias de derecho. Por
eso, la legitimacion pone término al ciclo de los requisitos estaticos del hecho
y realiza la union entre éste y la situacion juridica inicial, en el sentido de que a
determinados hechos, o mejor, actos juridicos, es decir, a la eficacia juridica de
determinados hechos o actos materiales, la ley ofrece como premisa necesaria
no ya que el agente y el paciente puedan ser, sino que sean verdaderamente los
sujetos de la situacion juridica inicial y, por tanto, la efectiva coincidencia entre
los sujetos activo y pasivo del acto y los sujetos de la situacion, sobre la cual, de-
terminado el cambio, el acto se destina a producir sus efectos...°

4. “El adquirente de buena fe frente a la ineficacia concursal’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 22/12/2008
(t.2009-A, p. 847).

5. CARNELUTTI, Francesco, “Legittimazione a comprare’, en Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Ge-
nerale delle Obbligazioni, 1935, v. xxx111, p. 503; CARNELUTTI, Francesco, Teoria generale del diritto, pp. 318 y
ss. (ver al respecto CARIOTA FERRARA, Luigi, El negocio juridico, Madrid, Aguilar, 1956 [trad. Manuel Albala-
dejo], §132, p. 528).

6. CARNELUTTI, Francesco, Teoria general del derecho, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1941 (trad.
Carlos G. Posada), p. 259.
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Como puede advertirse en las ideas de Carnelutti, la legitimacion involucra tanto la
situacion del sujeto en relacién con otro sujeto (sujeto activo-sujeto pasivo) como
la del sujeto en relacién con la situacion particular que pretende regular (relacion
sujeto-objeto).

Sin embargo, es Betti’” quien delimita ajustadamente el alcance del concepto.
Este autor expresa que el orden juridico puede exigir que los elementos constitutivos
del negocio (forma, contenido, causa) sean configurados de determinada manera o,
de otro modo, disponer que el negocio

... no despliegue eficacia si no le acompanan ciertas circunstancias que, si bien
son extrinsecas al negocio en si considerado, se integran en el seno de una com-
pleja situacion de hecho (inicial) de la que forman parte y en la que el negocio se
inserta.

De tal forma, seguin este autor, los presupuestos de validez del negocio se agrupan en
tres categorias, seguin afecten: 1) al sujeto del negocio, 2) al objeto del negocio, en si
considerado, 3) a la situacion del sujeto respecto del objeto. En la primera hipdtesis,
se trata de la capacidad; en la segunda, de la idoneidad del objeto; en la tercera, de la
legitimacion para el negocio. Por ello, mientras capacidad es la aptitud intrinseca de
la parte para dar vida a negocios juridicos, legitimacién es la idoneidad para hacer
surgir negocios juridicos que tengan un determinado objeto, en virtud de una rela-
cién en que la parte se encuentra, o se pone, con el objeto del acto.®
Betti define la legitimacion de la parte

... como su competencia para alcanzar o soportar los efectos juridicos de la re-
glamentacién de intereses que ha aspirado, la cual resulta de una especifica posi-
cion del sujeto respecto a los intereses que se trata de regular.

Y, por ello, aclara que

... problema de la legitimacion es el de considerar quién, y frente a quién, puede
correctamente concluir el negocio para que éste pueda desplegar los efectos ju-
ridicos conformes a su funcion y congruentes con la intencién practica normal
de las partes. Segun la idea de la autonomia privada, tales efectos habran, por
principio, de quedar circunscritos a la esfera juridica de las partes; para que se
produzcan deberan aquellas estar revestidas de una especifica posicion respecto
a la materia del negocio. [...] Al precisar ahora en qué consista esta especifica
posicion de las partes ha de exponerse que la regla fundamental en este tema de
la legitimacion es la de la identificacion o coincidencia entre el sujeto del nego-
cio (o el sujeto para el que el negocio es realizado) y el sujeto de los intereses, y
por ello, de las relaciones juridicas sobre las que vierte el negocio. En esta coin-
cidencia estriba la que podria llamarse legitimacion ordinaria o normal. Y asi se
descubre como la teoria de la legitimacion tiene sus raices en el concepto domi-
nante de toda esta materia; en concepto de la autonomia privada. Cada uno tie-
ne una esfera propia de competencia dispositiva; arbitro de sus propios intereses
de éstos solamente, no puede, regularmente, injerirse en los intereses ajenos. Por

7. BerTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1959 (traduc-
ci6én y concordancias con el derecho espafiol por A. Martin Pérez), §27-b, p. 177.

8. Ibidem.
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ello, cada uno dispone de las cosas propias; renuncia a los derechos propios, ena-
jena los bienes propios, adquiere para si, asume obligaciones para si, y correlati-
vamente, impugna su propio acto de disposicién o de obligacion en las hipétesis
permitidas por la ley, lo confirma si es invalido, lo revoca si es revocable.®

En idéntico sentido se expresa Ladaria Caldentey, !° al diferenciar nitidamente la ca-
pacidad de la legitimacion. Para este autor, la capacidad consiste en una cualidad de
la persona, es decir, en un modo de ser constante. Los conceptos de capacidad juridi-
cay de obrar son conceptos estrictamente subjetivos. La legitimacion, en cambio, es
la idoneidad de la persona para realizar un acto juridico, inferida de su posicion res-
pecto del acto. Aparece como uno de los presupuestos que, ademas de la capacidad,
pero independientemente de ella, deben concurrir para la plena produccién de los
efectos de un acto, y, por consiguiente, es un presupuesto subjetivo-objetivo.

a)

b)

El autor distingue tres clases o tipos de legitimacion:

Directa. Consiste en el reconocimiento hecho al titular de una esfera juridica
de la posibilidad de realizar en nombre y por cuenta propia un acto determi-
nado.

Indirecta. Concebida como el reconocimiento de la posibilidad de realizar, en
nombre propio o ajeno, un acto juridico eficaz sobre una esfera juridica de la
que no se es titular, respetando la titularidad. !

Extraordinaria. Considerada como reconocimiento de la posibilidad de reali-
zar un acto juridico eficaz sobre una esfera juridica ajena, en nombre propio,
en virtud de una apariencia de titularidad (v.g.: art. 3430 CCIV), o en nom-
bre ajeno, en virtud de una representacion aparente (excesos admitidos por los
arts. 1934, 1964, 1967 y concordantes CCIV; restricciones inoponibles a los ter-
ceros contratantes).

5.1.2. La postura que asimila legitimacion con capacidad juridica

Messineo critica la diferenciacion que efectiian Carnelutti y Betti y, en concordancia
con Santoro Passarelli 12, expresa:

No debe tampoco excluirse que el fendomeno en cuestidn, considerado en su
aspecto negativo (falta de legitimacion), puede reducirse al de incapacidad de
derecho (o incapacidad juridica): con lo que estariamos, sin duda, fuera del te-
rreno de la incapacidad para actuar, pero dentro, en cambio, de la 6rbita de otro
concepto bien conocido: el de incapacidad juridica, relativa a determinadas per-
sonas (con cita a Santoro). Personalmente, yo opinaria que se trata mas propia-
mente de casos de incompatibilidad por razones de orden publico. Asi, en los
casos de venta, de cesion de crédito y de la donacidn, existe una incompatibi-
lidad para ciertas personas por la que se les prohibe comprar o hacerse cesio-

9. Ibidem.

10. Laparia CALDENTEY, J., Legitimacion y apariencia juridica, Barcelona, Bosch, 1952.

11. Se entronca con la teoria de la representacion, entendida como sustitucion de la voluntad ajena en la dis-
posicion de la propia esfera de intereses, brillantemente desarrollada en CAR1OTA FERRARA, Luigi, ob. cit. (cfr.
nota 5); y CARIOTA FERRARA, Luigi, I negozi sul patrimonio altrui (citada por el propio autor en la primera

obra).

12. SANTORO PASSARELLI, Lineamenti di diritto civile. Persone fisiche, Padova, 1940, pp. 21 y ss.
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narios de créditos litigiosos, o donar a determinadas personas, porque a ello se
opone el orden publico. La sancidn es, en efecto, la invalidez del contrato.

5.1.3. Las criticas a la postura de Santoro Passarelli y Messineo

Cariota Ferrara, ' luego de reseiar las posturas de Santoro Passarelli y Messineo, las
refuta con contundencia:

Puede responderse: 1) El concepto de legitimacion, si bien nacié asi de restrin-
gido, ya se ha ampliado, asi que puede considerarse como figura general de ele-
mento de contrato, especialmente si se comprende en ella también el poder de
disposicion. 2) La reduccién a la capacidad juridica vale sélo para el concepto
de legitimacion, restringido, como se ha dicho; por lo demas, incluso la capa-
cidad de obrar, que falta en algunos casos (testamento), se reduce o refleja en la
juridica. 3) En la legitimacion puede incluirse el poder de disposicion, y no es
exacto que la falta de éste dé lugar a simple ineficacia (da lugar a impugnabilidad
—resolubilidad- y a veces a nulidad, como en la donacién de cosa ajena), y, de
cualquier manera, no es argumento decisivo, pues no existe el principio de que
la legitimacién en todos sus supuestos de hecho deba tener la misma relevancia.

Barbero !> también critica el concepto de Santoro-Passarelli, seguido por Messineo,
segun el cual la falta de legitimacion es una incapacidad juridica.

5.1.4. Lalegitimacion en sentido estricto y el poder de disposicion

Von Tuhr 6 identifica poder de disposicion con lo que otros autores (como Betti) de-
nominan legitimacion:

El poder de disposicién constituye un requisito necesario para algunos negocios
juridicos, que debe distinguirse de la capacidad de obrar: quien quiere producir
efectos en una determinada esfera juridica (personal o patrimonial), ademas de
las condiciones intelectuales que integran la capacidad de obrar, debe estar en
cierta relacion con esa esfera juridica [...] se denomina poder de disposicion la
relacion juridica que existe entre quien dispone y el patrimonio de que dispone.
En principio, el poder de disponer del derecho subjetivo corresponde a su titular
y se presenta como una facultad que integra el contenido del derecho. Pero exis-
ten dos excepciones: es posible que el poder de disposicion del titular sea limita-
do y puede existir un poder de disposicion sobre derechos ajenos.

Expresa que los actos dispositivos que violan una prohibicion relativa de enajenacién
o una predotacion son ineficaces frente al acreedor protegido por la prohibiciéon o
predotacion.

13. MESSINEO, Francesco, Doctrina general del contrato, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América,
1952 (trad. Fontanarrosa, Sentis Melendo y Volterra), p. 90.

14. CarioTa FERRARA, Luigi, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 534.

15. BARBERO, Domenico, Sistema del derecho privado, t.1, Buenos Aires, EJEA, 1967 (trad. Santiago Sentis
Melendo), §81, p. 208.

16. TuHR, Andreas von, Derecho civil. Teoria general del derecho civil alemdn, t.1I, Buenos Aires, Depalma,
1947, p. 39.
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5.1.5. La cuestion en la doctrina nacional

En la doctrina nacional, se le atribuye a Lopez Olaciregui —en su actualizacién de la
obra de Salvat- 7 la introduccion en el derecho argentino de la diferenciacion entre
capacidad y legitimacion:

La doctrina moderna ha desarrollado la nocién de “poder de disposicion” o “le-
gitimacion” como requisito distinto al de capacidad [...] una u otro se da en el
orden de los requisitos que deben cumplirse en el sujeto para que el acto juridico
sea valido. La capacidad de hecho se funda primordialmente en las condiciones
psico-fisicas del sujeto mismo en cuanto ellas definen su posibilidad de otorgar
el acto. El poder de disposicion se refiere a la situacion juridica en que el sujeto
se encuentra respecto del objeto del acto que otorga. La capacidad de hecho es
aptitud genérica para otorgar un tipo de actos. El poder de disposicion es la ap-
titud especifica para otorgar un acto concreto sobre un objeto determinado [...]
Esta nocion del poder de disposicién aparece por otra parte como algo distinto
de la titularidad del derecho de fondo cuya ejercitacion importa: se puede ser
titular de un derecho y no tener la potestad de disponer del mismo, e inver-
samente se puede tener la potestad de disponer de un derecho aunque no se sea
su titular. Siguiendo con el ejemplo de compra-ventas de inmuebles puesto en
el nimero anterior: hay casos en que el propietario no puede disponer de sus
bienes (por ej., si se ha trabado un embargo sobre los mismos, o si pesa sobre él
la medida procesal llamada “inhibicién”). Y contrariamente hay casos en que
puede disponer de un bien quien no es su propietario (caso de la persona que ha
recibido mandato o poder para vender el bien de otra). En conclusion; la nocién
“poder e disposicion” es un requisito de los actos juridicos de disposicion que se
diferencia de la calidad objetiva llamada capacidad de hecho y del elemento ob-
jetivo titularidad del derecho.

En contra, Trigo Represas, 18 siguiendo a Spota, sostiene que

... la falta de idoneidad para llegar a ser sujeto activo o pasivo de una determina-
da relacion juridica, esa llamada ausencia de legitimacion en definitiva pone en
juego la inexistencia de capacidad juridica o de derecho...

Anade que, a juicio de Spota, las nociones de capacidad juridica y de incapacidad
juridica resultan aptas para explicar que, por prohibicion legal, determinadas cate-
gorias de personas no pueden ser sujetos o titulares de una dada relacién juridica.
Reserva el concepto de legitimacion para la

... posicion en que se halla una persona con relacion a un patrimonio ajeno, en
cuya virtud la declaracion de voluntad de aquel sujeto va a tener consecuencias
juridicas respecto del titular de dicho patrimonio.

Tal postura refleja la que sostuvieran en la doctrina italiana Santoro y Messineo, y es
pasible de la acertada critica que le efectuara Cariota Ferrara, conforme los parrafos
mas arriba transcriptos.

17. SALvAT, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Parte general, t. 1, Buenos Aires, TEA, 1964 (ac-
tualizacion de José M. Lopez Olaciregui), p. 597.

18. TriGo REPRESAS, Félix A., “Capacidad y legitimacion en el otorgamiento de actos juridicos’, en Revista
Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 918, 1994, p. 426.
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Por su parte, Lopez de Zavalia!® advierte: “.. sobre el tema del poder de dis-
posicion y de la legitimacion, no reina en verdad unanimidad de parecer entre los
autores’. Aunque parece seguir la postura amplia de Cariota Ferrara, al afirmar que

... la legitimacidn es una categoria bajo la cual se engloba una serie de situacio-
nes donde lo que se considera no es la aptitud in abstracto del sujeto o del obje-
to, sino la aptitud concreta, para juzgar la cual es necesario poner en relacion al
sujeto con el objeto o con otra persona.

La categorizacion de los institutos, su clasificacion y el uso de adecuada terminolo-
gia, o al menos de sentidos univocos en los términos empleados, son utiles en la me-
dida en que sirvan para explicar adecuadamente los fendmenos juridicos.

Alterini,?® con la lucidez de pensamiento que lo caracteriza, retoma las ideas
de Lépez Olaciregui y profundiza el estudio de la cuestion. Expresa que por “legiti-
macion en sentido amplio” cabe incluir no ya solo la denominada capacidad de dere-
cho, sino, en todo caso también, la que se denomina “de hecho’, toda vez que

... razonando con otro miraje, seria dable sostener todas las incapacidades ten-
drian como agente al legislador, que todas serian de derecho. Ambas incapaci-
dades resultarian de prohibiciones de aquél, quien no se limitaria en algunos
casos —las incapacidades de hecho- a modelar materia prima entregada en la to-
talidad por el mundo de la naturaleza. El art. 31 del Céd. Civ. dispone que la ca-
pacidad o incapacidad “nace de esa facultad que en los casos dados les conceden
o niegan las leyes”... 2!

Por el contrario, entiende que la “legitimacion en sentido estricto” ha de identificarse
con el “poder de disposicion”

... es la aptitud atribuida o integrada por la ley o por la voluntad para adqui-
rir derechos, contraer obligaciones, o para disponer de objetos concretos, por si,
por medio de otro o por otro.

Agrega que a la capacidad la persona debe sumar, para actuar sobre los objetos ju-
ridicos, la legitimacion en sentido estricto o poder de disposiciéon. Advierte que no
debe confundirse legitimacion con titularidad, puesto que

En principio, para estar legitimado con relaciéon a un objeto, hay que ser titular
en el momento en que la actuacion se realiza de los derechos de fondo que se
pretenden ejercitar; pero esa titularidad puede advenir posteriormente y boni-
ficarla [...] En otro orden de ideas, si bien la titularidad suele coexistir con el
poder de disposicién y reciprocamente; son conceptos distintos. Hay casos de
titularidad sin poder de disposicién y de poder de disposicion sin titularidad.
Se habla también de supuestos en que se verificaria la “legitimacion” no me-
diando ni titularidad ni poder de disposicion en quien realiz6 el acto “trasla-
tivo”...

19. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos, t. 1, Buenos Aires, Zavalia, p. 246.

20. ALTERINI, Jorge H., “Capacidad y legitimacion”, en Revista Juridica de Buenos Aires, 1966, t. III, pp. 251
y ss.

21. Asi, genéricamente, una persona de 19 afios hoy es capaz de hecho, mientras que hace un afo, en nuestro
pais, cualquier persona no lo era a esa edad; en definitiva, es el legislador quien califica el sustrato de hecho y
determina los casos de incapacidad de hecho o de derecho.
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Como ejemplo de casos de titularidad sin poder de disposicion, menciona al fallido y
a “quien soporta los efectos de una inhibicion general o de un embargo”.??

5.2. Inhibicién y poder de disposicion
5.2.1. Efectos de la inhibicion

La inhibicién general de bienes —como expresamos- es una medida procesal precau-
toria sucedanea del embargo y se halla condicionada a la circunstancia de no cono-
cerse bienes del deudor o a su insuficiencia. Su efecto tipico es la interdiccion de
vender o gravar cualquier inmueble que sea propiedad del deudor.?3

La inhibicion, a diferencia del embargo, impide los actos de d