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NOTA EDITORIAL

ACERCA DEL TRABAJO

Estimados colegas: De més estd decirles que pensamos que la
laboriosidad es hoy materia en examen en nuestro querido pafs (no se
observan en los argentinos las caracteristicas psicoldgicas genéticas de
los japoneses o alemanes).

Parecerfa que como en todos los rubros, hay todo tipo de
argentinos —y escribanos- pero la presente quiere ser una invitacién al
esfuerzo por realizar un trabajo cada vez mas acabado, del que muchos de
los lectores no obstante, son ejemplo.-

Me refiero en esta oportunidad al intento por estudiar el Derecho.
Esto se refleja en los contratos y actos, o constataciones de hechos, un
conocimiento de la Ciencia que nos une. Nadie estd exento de equivocarse
pero hemos de reconocerlo. Todos podemos querer acceder a cargos,
pero hemos de intentar estar a la altura de las circunstancias, luchar por
ser humildes. En fin, cada uno somos responsables de nuestros actos.

Y por otra parte, la conducta ética que ha de informar la actividad
del notario: saber mds para quebrar la ley tampoco es coherente.-

Un ejemplo: la economia hizo aguas hace varios afios, pero

hemos esperado ahora para, dando manotazos de ahogados, buscar
salvavidas. ;no serd que nuestras desprolijidades laborales tienen una
relacién directamente proporcional al hambre de hoy de tantos?

El esfuerzo por trabajar mejor es punto de partida para una pafs
en serio.-
Ah! Y no responsabilicemos a los otros pues cada uno de nosotros
podemos trabajar mejor.

Muchas gracias por las ideas que para decir esto me han dado

ustedes mismos siendo modelos.

LA DIRECCION.-~
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CIRCULARES DESDE JUNIO 2001

Invitacién de la UNA a Jornada sobre Mercosur, Alca y las relaciones Argentina-
Brasil.

Requerimiento de la Divisién de Operaciones del Departamento Delitos Complejos.
Ministerio del Interior Policia Federal

Reservado.

Requerimiento del Juzgado a cargo del Dr.Galeano.

Invitaciones a conferencia y Premio José M. Moreno

Concurso de antecedentes para cubrir cargos de la UEPRAde Tierras a la Poblacién
Aborigen de esta Provincia.

XXVIII Convencidén Notarial. Adscripcién del Esc. Gonzalez Cernuschi
Recordatorio del funcionamiento del Registro de Actos de Ultima Voluntad.-

Centro Nac de N6mina de Escribanos y Anotacién de Sanciones desde el 01/07/2001
Auditorfa COSALUD. Pag WEB Consejo Federal. Maestria en Derecho Notarial y
Registral. UB. Curso de Mediacién Colegio de Capital Federal.-

Copias de Reglamento de Certificacién de firmas y fotocopias.

Resol 983/2001 DGRentas. Adsc Esc Verénica Patricia De Tezanos Pinto.-

V SEMINARIO DE DERECHO REGISTRAL. Seminario sobre Los medios de pago ala
luz de las leyes 25.345 y 25.413. Corrientes. Septiembre 2001,

V SEMINARIO DE DERECHO REGISTRAL.. Septiembre 2001. Instructivo de la pigina
web del Consejo Federal. Pautas tema 1 (Fideicomiso) de la XX VIII Convencién Notarial
del Colegio de Capital Federal. Curso de Perfeccionamiento Docente. Septiembre.
UNIJU. Unidad de investigacién en historia.-

Recordatorio del Registro de Actos de Ultima Voluntad. Invitacién a presentar trabajos
en la web del Consejo Federal. 4° Coloquio FARM. Postgrado MERCOSUR, ALCA'Y
LA INTEGRACION AMERICANA. IDELA. UNT.Octubre 2001,

Oficio Judicial Juzgado Federal Criminal y Correccional N° 8 Dr. Jorge Urso.
Adscripcién de Mariela Verénica Machado. 4° Coloquio Propuesta Politicas piiblicas
para el desarrollo sustentable. Septiembre 2001.

XLIIJORNADA NOTARIAL URUGUAYA. Noviembre del 2001.-

Seminario ESTRATEGIAS DE UN NEGOCIADOR Y NEGOCIACION
INTERCULTURAL de la UNA. Septiembre.

Datos que han de contener los pedidos de informes a Agua de los Andes.

Nota del Jefe del Registro Inmobiliario.

1T Seminario de Responsabilidad Civil. Octubre. UCSE. Seminario Introductorio a los
métodos alternativos de resolucion de disputas. Octubre y Noviembre. UCSE. XXVI
JORNADA NOTARJAL ARGENTINA. Cérdoba 2002.

Informe sobre el Seguro de Aetna. Seminario Victorino de la Plaza. Noviembre
2001.Salta

No recepcién de Lecop y Patacones por el Colegio

Resolucién D.G. Inmuebles N°243. Postgrado GPS. UNA HERRAMIENTA PARA EL
ORDENAMIENTO REGIONAL. Facultad de Ingenieria de esta Ciudad.

Moratoria de la DGRentas
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68. Copia de oficios de la Jefatura del Dpto Unidad de Investigacién de la Policia Federal.
Informe resolucién N°638/01 del Ministerio de Justicia y derechos humanos y
disposicién N°114/01 del Subsecretario de Justicia y Asuntos legislativos sobre
adjudicacidn de titularidades de los Registros de la propiedad del Automotor.

69. Requerimiento Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional a cargo Dr. IMHermida.-

70. Licencia del Esc. J.E. Granara.

71. Servicio gratuito de libre deuda LIMSA a través de PC.

72. Datos de escribanos requeridos por la Direccién General de Rentas.

73. Recepcién de LECOPS y PATACONES por el Cgio hasta el 50%.

74. Seminario sobre ESCRITURAS JUDICIALES de la UNA.

75. Resolucién Gral 28497 de la Superintendencia de Seguros.

76. Decreto N°1570 del 12/01. Dolarizacidn parcial de la economfa.

77. Carreras de Postgrado de la UNA. Copia de la resolucién D.G.Rentas 1000/01. XV
Encuentro Nacional del Notariado Novel. Tandil.

78. Juramento de Titulares de Registros N°65, 66 y 67. Adscripcién escribana A.H.Gonzélez.

2002

1. Copia ley Pcial 5295, modificatoria de 1a ley notarial locai

2. Resolucién N° 13-H-2002, del Ministerio de Hacienda de la Provincia de Jujuy, el
personal (Turno Maiiana) debe cumplir horario de 8:00 a 14:00 hs, excepto el Personal
de Rentas.

3. Seminario “Ley 25.561 de Emergencia Econdmica y Reforma al Régimen Cambiario”,
desarrollado en la U.N.A. (Universidad del Notariado Argentino).

4. Recordatorio del funcionamiento del Registro de Testamentos. Invitacién a publicar
en la pigina web del Cjo Federal. Presentacion por el Colegio del anteproyecto de ley
de Creacitén de Testamentos y anteproyecto de Mediacion Profesional Extrajudicial.

5. Seminario del “La compraventa en la nueva legislacion”. Cgio de graduados de
Ciencias Econémicas Tucumén.

6. Convocatoria Asamblea Extraordinaria

7. Disposici6n de la D.N. de Migraciones N°1859. Reunién Académica EL MERCOSUR
Y LA CRISIS ARGENTINA. Abril 2002, Seminario MEDIOS DE PAGO Y SUSPENSION
DE EJECUCIONES EN LA EMERGENCIA ECONOMICA de la UNA. Abril 2002.

8. Reglamento de Inspecciones Notariales

9. Material referente a la conformacién de Escrituras Piblicas del “corralito”.

10. Curso sobre LIQUIDACION DE COMPANIAS DE SEGUROS de laUNA. Mayo y
Junio 2002. V Jornada del Notariado Novel del Cono Sur. Junio 2002

11. Seminario EFECTOS DEL CONCURSO Y LA QUIEBRA de la UNA. XLIII Seminario
Laureano Moreira, Mayo 2002. X Jornada Notarial Iberoamericana, Octubre 2002.
Valencia. Espaiia.

12. Informacién del Seminario LA EMPRESA Y LA ACTUALIDAD de la UNA. XXV1
JORNADA Notarial Argentina., Octubre 2002.
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ORIGEN COMISION DE ESCRIBANOS
NOVELES DE JUJUY.

Autor: Not. Maria Ester Martinez,

La Comisién de Escribanos Noveles de la provincia de Jujuy, nacié como consecuencia
de lainiciativa de un grupo de Notarios, entre ellos Julio Esteban Acufia, Josefina De Aparici,
Leticia del Valle Abud y Maria Ester Martinez, quienes interesados en promover el
perfeccionamiento académico y las relaciones de camaraderfa entre los profesionales de nuestra
provincia, convocaron a sus colegas a cumplir con dichos objetivos.

En las primeras reuniones informales que se mantuvieron en la sede de nuestro Colegio,
se planted la necesidad de formar una Comisién organizada como tal, motivados por la experiencia
adquirida por algunos de los Escribanos Noveles, que participaron de distintas Jornadas
Nacionales e Internacionales, y para tal fin, se comenzé con la tarea de elaborar un Proyecto de
Reglamento, previo estudio de la normativa vigente en otras provincias que ya contaban con
una Comisién organizada de jévenes Escribanos, tales como Cérdoba, Corrientes, Entre Rios,
etc. Asi también surgié ademds la inquietud de nombrar un Representante para establecer
vinculaciones sociales y juridico-notariales dentro del seno de nuestra nacién y paises
integrantes del notariado latino.

A posteriori de varias reuniones, a pesar de la falta de respuesta de sus colegas a esta
iniciativa, este reducido grupo de jévenes notarios plantearon su inquietud al Presidente de la
entidad, Notario Enrique Jorge Granara, y elevaron su propuesta normativa, y la correspondiente
designacion de Autoridades Noveles al Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de Jujuy,
para su consideracién y posterior aprobacion, la cual se materializé en la Resolucién N° 08/
2001 emitida por el Colegio de Escribanos de Jujuy, el dfa 26 de Marzo de 2001.

Conforme a la normativa vigente, se considera Novel a aquel Escribano en ejercicio de
la profesién notarial, desde su juramento y hasta el cumplimiento de ocho afios de ejercicio.
Asimismo, pueden participar de las sesiones de la Comisidn, aquellos Notarios matriculados,
que no estando en ejercicio de la profesién, posean un interés real en la consecucién de los
fines preestablecidos, pero estos tltimos solo tendrdn voz pero no voto.

La direccién y representacion estd a cargo de dos de sus miembros, desempefiando
uno de ellos el rol de Coordinador y el otro de Secretario. El Coordinador dura un afio en el
ejercicio de sus funciones directivas y cuenta con la posibilidad de ser reelecto por dos periodos,
es designado por el Consejo Directivo del Colegio de Escribanos, previa propuesta elevada
por la Comisién de Noveles. El Secretario es designado potestativamente por el Coordinador.
Cabe destacar que las primeras autoridades de la Comisidn fueron las Escribanas Leticia del
Valle Abud y Josefina De Aparici, en los cargos de Coordinadora y Secretaria respectivamente,
luego ante la renuncia presentada por esta Gltima, asumié en el cargo de Secretario, el Notario
Nicolds Granara.

Desde sus origenes, los notarios noveles se mantienen informados acerca del dictado
de cursos y congresos Provinciales, Nacionales e Internacionales, actividades y reuniones de
Comisiones organizadas en otras provincias, llamados a asamblea extraordinaria u ordinariaen
el 4mbito local, nombramiento y actividades desarrolladas por el Delegado de noveles ante €l
Consejo Federal del Notariado Argentino, via e-mail remitidos por las autoridades de la Comisién
y aquellos que no poseen correo electrénico son notificados personalmente mediante notas.
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La Comisién de Escribanos Noveles, se revine en la sede del nuestro Colegio, el iiltimo
viernes de cada mes y sesiona desde el mes de Marzo hasta el mes de Noviembre, para estudiar
o discernir la aplicacién de nuevas leyes, organizar eventos académicos y/o sociales, fomentar
las relaciones de camaraderia y solidaridad de sus miembros, colaborar con las actividades
requeridas por los directivos del Colegio e incentivar a sus miembros a asistir a los diferentes
cursos organizados dentro del 4mbito del pais como de} exterior.

A pocos meses de su conformacién, la Comisién observando puntos obscuros e
imprecisos en su reglamentacidn, emprendié la tarea de su modificacién parcial, las cuales
fueron consensuadas entre sus integrantes y las autoridades del Consejo Directivo del Cole-
gio de Escribanos, culminando con la aprobacién de las Reformas Parciales al Reglamento
mediante Resolucion N° 28/2001 del Colegio de Escribanes de Jujuy, de fecha 28 de Setiembre
del afio 2001.

BREVE RESENA DE LA ORGANIZACION NACIONAL
E INTERNACIONAL DE LOS ESCRIBANOS NOVELES

Todos los noveles del pais, son representados ante el Consejo Federal del Notariado
Argentino, por un Delegado Novel Nacional, el cual es elegido durante la celebracién anual de
cada Encuentro del Notariado Novel Argentino, con el voto mayoritario emitido por un
representante de cada provincia, autorizado por el Colegio del cual es mandatario. En dichos
encuentros también se elige la provincia anfitriona, en la cual se desarrollard el préximo Encuentro,
las actividades académicas desarrolladas en los mismos, son premiadas por el 6rgano superior.
Cabe destacar, que en el Encuentro desarrollado en el mes de Mayo del afio 2001 en la Provincia
de Corrientes, dos notarios noveles de Jujuy resultaron acreedores del Segundo Premio.

A nivel Internacional, anualmente se efectdan las llamadas Jornadas del Notariado
Novel del Cono Sur, que retine a Escribanos Noveles de los pafses miembros, o sea aquellas
naciones que directa o indirectamente se encuentran involucradas o participando en algunos
acuerdos econdmicos regionales, tales como MERCOSUR vy asociados. En dicha convocatoria,
autorizado por el 6rgano superior de su nacién, el Delegado Nacional postula a su pafs como
sede de la siguiente Jornada internacional, pudiendo especificar o no el lugar de su desarrollo.
Se debe tener en cuenta que debido a que en la IV Jornada del Cono Sur resulté propuesta y
electa la Repiiblica Argentina, en la reunién del Consejo Federal del Notariado Argentino
realizada en la Provincia de La Rioja entre los dias 9 y 10 de Agosto del afio 2001, se decidid que
la provincia argentina anfitriona de la “V Jornada del Notariado Novel del Cono Sur” seria

JUJUY.-

RECONOCIMIENTOS.

Hay que remarcar muy especialmente, que desde su nacimiento, ia Comisién de Escribanos
Noveles de Jujuy, cuenta con el constante apoyo brindado por las actuales autoridades del
Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de nuestra provincia, quienes en reiteradas
oportunidades alentaron y apoyaron sus iniciativas.
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MIEMBROS ACTIVOS.

Actualmente, conforme a la normativa legal vigente, retinen la calidad de escribanos
Noveles en la Provincia de Jujuy, veintiséis personas, de los cuales solo participan activamente
los nominados a continuacién: Escribanas Leticia del Valle Abud, Carolina Alexander, Mariana
Antoraz, Maria Susana Blasco, Maria Valeria Bordallo, Maria Verénica Cuadri Escudero, Josefina
De Aparici, Ver6nica Patricia De Tezanos Pinto, Claudia Alicia Hortensia Gonzélez, Mariela
Verénica Machado, Marfa Ester Martinez, Andrea Raquel Romero Zampini, Maria Eugenia
Vargas e Ivonne Marcela Adriana Véizquez y Escribanos Julio Esteban Acuiia, Juan Pablo
Gonzilez Cernuschi y Nicolds Granara.-
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OBJETO DE LOS DERECHOS REALES,
CUESTIONES PRACTICAS :

Vamos a tratar de exponer un tema interesantisimo cual es el objeto de los derechos
reales' . Antes de seguir, quisiera exponer la practicidad del andlisis a fin de alentar en la lectura
a los més escasos de tiempo para el estudio de temas aparentemente sélo abstractos, que no es
—repito- el caso.

Indagar acerca del objeto de los derechos reales implicard en este trabajo, analizar

el tema de derechos reales con objeto inmaterial, lo que acarrea el estudio de problemas
relativos al contrato de mutuo, depdsito, propiedad intelectual (software por ejemplo),
usufructo, propiedad del Estado, y otras cuestiones que procuramos estudiar.
Finalmente se aprecia la temdtica de la consideracion de “nuevas” situaciones juridicas
como ‘“nuevos” derechos reales, tal 1a propuesta de algunos respecto a la multipropiedad,
cementerios privados, shoppings, countries, -que se sostienen no asmilables o encasillables
en el numerus clausus legal (2502/3 del C.C.) y la restauracién por ejemplo del derecho de
superficie. Vamos al primer punto:

Posible inmaterialidad del objeto de los Derechos Reales: Definiendo a los derechos
reales resalta Musto? la dificultad de dar un concepto del derecho real, sin oponerlo al derecho
personal, que constituye la otra especie principal dentro del género de los derechos patrimoniales.
Nos parece una afirmacién verdadera en tanto y en cuanto sirve para clarificar la situacién.
Centrada como estdn generalmente en la doctrina las diferenciaciones entre ambas categorias
de Derechos, (en lo tocante a sus elementos, caracteristicas, efectos, derechos de persecucién
y preferencia, prescripcion, etc.) resumimos la cuestion en una diferencia de CLASE o TIPO DE
RELACION JURIDICA, de laque surgen obviamente y como consecuencia natural, las restantes
diferencias resefiadas® .-

Para seccionar las afirmaciones, diremos en qué casos se trata de derechos reales y
cudles son los personales.-

Musto dice que “Tradicionalmente se ha concebido el derecho real como aquel que
crea entre la persona y la cosa una relacién directa e inmediata, de modo que el sujeto puede
obtener provecho del objeto, sin intervencién de otra persona. El codificador en la nota al Tit.
IV del Libro 11, Transcribe la definicién de Demolombe que puede considerarse como el més
acabado exponente de la doctrina cldsica y segiin la cual “derecho real, es el que crea entre la
persona y la cosa una relacidn directa e inmediata, de tal manera que no se encuentran en ella
sino dos elementos, la persona que es el sujeto activo del derecho, y la cosa que es el objeto”,
y corroborando lo expresado mds arriba sigue diciendo la nota: “Se llama, al contrario, derecho
personal, aquel que sélo crea una relacién entre el que se obliga hacia ella, por razén de una
cosa o de un hecho cualquiera, de modo que en esa relacién se encuentran tres elementos, a
saber: la persona que es sujeto activo del derecho (el acreedor), la persona que es el sujeto
pasivo (el deudor) y la cosa o el hecho que es el objeto”.

En igual sentido cita a Vélez Sarsfield que, en lanota al art. 497, definia los derechos
reales, transcribiendo la definicién de Ortolédn, para quien: “Derecho personal es aquel en que
una persona es individualmente sujeto pasivo del derecho. Derecho real es aquel en que
ninguna persona es individualmente sujeto pasivo del derecho, revelando conocer (o

1 Utilizaremos para algunos conceptos esenciales el método de parafrasear a NESTOR JORGE MUSTO,
en su reciente obra.-

2MUSTO: “Derechos Reales”. Astrea. Bs.AS. 2000.- Seguiremos su definicion y aspectos de los derechos
reales, por la claridad con que aborda estos temas.-
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preanuncia) la teoria monista que -como veremos- contrapone, para los derechos reales, la
nocién del sujeto pasivo universal al sujeto pasivo individual —concluye Musto* .-

Asf, al tratar los ASPECTOS INTERNOQ Y EXTERNQ DEL.OS DERECHOS REALES,
indica el mismo autor que el derecho real se manifiesta como un poder que se ejerce sobre la
cosa y frente a las demds personas, segin la ley. Al poder de la persona sobre la cosa se lo
designa como “aspecto interno”, mientras que a la relacién que traduce el derecho real frente
a los demds (oponibilidad erga omnes) se lo denomina “aspecto externo”, con o que se denota
el conjunto o la gama de facultades —no mero hecho de la posesién- que el titular del derecho
gjerce sobre la cosa, sin la necesaria intervencién de otras personas. La extensién de este
poder depende del contenido del derecho real de que se trata y sirve para determinarlo®.

En cuanto al aspecto internoS, expresa que “el poder se manifiesta, o como
disponibilidad o goce (pleno o parcial) del objeto del derecho y como exclusividad de tal poder.
Se habla, respecto de los derechos de goce como los que tienen por contenido un agere licere
, o sea la posibilidad de utilizacién directa de una cosa, o como sujecién del objeto a satisfacer
de manera exclusiva determinados derechos de crédite (derechos de garantia).El aspecto externc
en cambio, se manifiesta en el deber del resto de las personas que integran la comunidad, de no
interferir en el ejercicio de estas facultades’.

El aspecto interno est4 limitado por el contenido del derecho real de que se trata, y el
externo, condicionado al grado de oponibilidad®
Respecto a la exclusividad de la fuente legal de los derechos reales, tengo dicho que “la (cada
vez mayor) valorizacion de los bienes hace que las relaciones personales se vean
“entremezcladas” de manera creciente y principal con los derechos sobre las cosas o sobre los

3 puede verse: Alterini, Wayar, Pizarro-Vallespinos, Trigo y Represas, por nombrar algunos textos
pedagégicos que marcan las diferencias.-

4 Musto (op. cit): “A pesar de las criticas y de los refuerzos doctrinarios por establecer otras pautas
diferenciales, la doctrina clasica, con su basica y elemental distincién entre los derecho reales y
derechos personales, parece conservarse en toda su lozania y sus fructiferas consecuencias précticas.
La mayor parte de las criticas que se le formulan son producto de una interpretacién fragmentaria de la
posicién aludida, sobre la base de las definiciones propuestas por los autores, mas que de un cabal
analisis en profundidad de ia doctrina.

Por eso hemos expresado que ia doctrina monista personalista, con su concepcién de la obligacion
pasiva universal, que ya habia sido conocida y refutada cuando fue difundida por Planiol y sus discipulos,
no hizo méas que destacar el aspecto externo de los derechos reales, para después reconocer -sus
seguidores- que “como la obligacion pasiva no basta para caracterizar el derecho, es el poder juridico
ol que desempefia esta funcién”. La tesis monista realista, elaborada y por espiritu de simetrfa, como dice
Molinario, de manifestaciones mas literarias que juridicas, y de una distorsién en la interpretacion de
expresiones de Salellles, no resiste a las criticas que se le formulan. Otras tesis se colocan en un punto
de mira diferente y representan una real contribucién al estudio de las instituciones, pero no son
incompatibles con la distincién clasicamente formulada que -como decimos- resuita basica y elemental
en el campo tedrico y fructifera en el practico.

De lo expresado, sin embargo, no se debe deducir que adoptamos una posicién meramente coservadora
o seamos partidarios de una concepcién estética, o que desestimemos los refuerzos tedricos hechos
con animo de enriquecer y profundizar los conocimientos juridicos, pero si podemos expresar con
Molinario: “Se justificaria el destruir una clasificacién si se demostrara su inutilidad, pero sustituir por
sustituir es algo que no debe admitirse en el terreno doctrinario y mucho menos en el legislativo”.

Por ello, no dejamos de destacar una tendencia a ampliar el ambito de los derechos reales, especialmente
en la doctrina alemana, donde los autores se quejan de la limitacion de su esfera de accidn al ambito de
los objetos materiaies, seftalando tal limitacién como uno de los defectos capitales del sistema.

Pagma 20
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bienes.- Los acuerdos o contratos (art.1137 C.C.), sabidamente constituyen la fuente més
fecunda de las obligaciones proliferando aquellos en los cuales se engendran “mediatamente”,
si asf podrfamos decirlo, derechos reales sobre los bienes de cuyo objeto se traten cuando
finalmente es eso lo convenido. Un acuerdo para reglar los derechos o lo que es justo por
ejemplo entre dos, contiene en estos casos, regulacion sobre los bienes de tales contratantes.

Es decir, en esos casos, los contratos, fuente de las obligaciones, generan asimismo y de
manera mediata, derechos reales. Decimos también de manera mediata, pues en rigor de verdad,
sabemos que la inica fuente basica de los derechos reales, es laley, en honor al principio consagrado
en nuestro derecho, del numerus clausus.

Pero la ley abre el abanico de las posibilidades en las relaciones personales —art.1197-,
que el sujeto escoge ,excepcién hecha de los que nacen imperio legis exclusivamente.

Podemos decir que existe un crecimiento en el interés por las cosas materiales, no siempre
ordenado, que ha sobrevalorado en muchos casos el consumo. La globalizacién de los mercados,
ademas de hacer necesarias leyes especiales que protejan -como se apuntara-, al consumidor, trajo
aparejada la introduccidn o pretension de Instituciones ajenas a las fuentes romanistas, de corte
anglosaj6n o resucitando viejas instituciones, que rasgaron la exclusividad, absolutez y perpetuidad
del derecho de dominio, el que recibe, conjuntamente con el aparente recorte de facultades del
titular, el enriquecimiento de nuevas maneras de ejercerlo conjuntamente en distintos *“‘planos”,
(desgajandolo como se hace con una naranja para que puedan aprovecharla varias personas a la
vez). Hablamos del derecho de dominio fiduciario-ley 24.441- y el posible resurgimiento del derecho
de superficie.” .-

5 Cita a: 1)Del Vecchio, refiriéndose al derecho subjetivo en general, nos dice que tiene dos lados o facetas:
uno es la posibilidad de hacer o querer, conforme al imperativo y dentro de sus limites, que puede lamarse
elemento intero. El otro esté constituido por la imposibilidad de todo impedimiento ajeno y por la posibilidad
correspondiente de reaccionas contra éste, segun el mismo orden de imperativos del cual depende la
primera delimitacion. Se da, pues, una posibilidad de exigir de otros el respeto, elemento al cual podemos
llamar extemo, porque se desenvuelve frente a otros.

2) Castan Tobeias, de quien toma la cita anterior, afiade que “aunque siempre se encuentran en el derecho
subjetivo los dos elementos de referencia, esto no obsta para que predomine 0 se haga més visible uno u
otro de ellos, segun las diversas categorias de derechos. En los derechos absolutos o erga omnes de los
que son ejemplo los derechos reales, destaca el elemento intemo o de sefiorio, aun cuando no falte en los
mismos el elemento externo o de pretensién, contituido por la exigencia de respeto que puede invocarse
contra todos. En los derechos relativos o de obligacion sobresale el elemento de pretension, que adquiere
gran relieve, toda vez que se hacen valer aguélios contra una persona determinada.

¢ Refiere a Messineo

7 Refiere a Windscheid quien ve en la propiedad, no tanto la facultad del propietario de la cosa de actuar
segin su voluntad {tanto de hecho como juridicaments) sino mas bien la posibilidad de mantener
alejados a los demés de esa cosa. O sea la propiedad como suma de pretensiones frente a potenciales
perturbadores. Con ello, dice Larenz, no sélo se pierde la expresividad del concepto (como opina von
Tuhr), sino que se manifiesta el vaciamiento de sentido del concepto de propiedad que no es el de hacer
prevalecer una pretension frente al perturbador, sino la posibllidad de que una persona se cree, con las
cosas, el ambiente apropiado, el espacio de existencia individual adecuado para manifestarse como
persona, es decir como ser libre.

8Los condicionamientos no son uniformes: en el aspecto interno existen derechos reales de minimo
contenido material e incluso que no se ejercen por la posesion (v.gr., servidumbre, hipoteca}, en el
segundo aspecto hay derechos de oponibilidad limitada (derecho real-sobre inmueble-no inscripto=Tales
condicionamientos no son uniformes: en el aspecto interno existen derechos reales de minimo contenido
material e incluso que no se ejercen por la posesion (v.gr., servidumbre, hipoteca), en el segundo
aspecto hay derechos de oponibilidad limitada (derecho real-sobre inmueble-no inscripto)
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Obviamente y como profundizacién de lo expuesto, existen nuevas valoraciones o
discusiones en este campo de las relaciones reales® , como la inmaterialidad del objeto'® —si pueden
recaer sobre derechos- o la discusion respecto al cuerpo humano (esto Gltimo inaceptable: cfr.
Borda, Andomo, Luverd).

Luego del repasoc que hiciéramos sobre la definicién y aspectos de estos derechos,
caben las siguientes consideraciones:

La certeza de siempre afirma que los derechos reales radican sobre las cosas.

E12311 los establece sobre las cosas :objetos materiales susceptibles de tener un valor,
aplicando las disposiciones ala energfa eléctrica y fuerzas naturales susceptibles de apropiacién! .-

El patrimonio (2312 CC) se integra por todos los bienes -susceptibles de valoracién
econdmica-, esto es, cosas y derechos (los “derechos” est4n comprendidos entre los bienes
inmateriales). No obstante la doctrina tiene dicho que los derechos reales pueden recaer sobre
derechos cuando exclusivamente lo establezca la ley'?,

Citael Dr. Cura Grassi®® lanotadel 2311 C.C. en que Freitas (nota al art.317 de su Proyecto)
demuestra que sélo deben entenderse por cosas los objetos materiales y que la divisién en cosas
corporales e incorporales... ~aceptada generalmente- ha confundido todas las ideas'¢, produciendo
una perturbacién constante en la inteligencia y aplicacion de las leyes civiles. El autor reflexiona
que conjuntamente con otros cambios en nuestra legislacidn, la palabra “cosas™ ha de aggiornarse
pues lato sensu abarca todo lo que existe, -no sélo lo que puede ser objeto de propiedad sino
también lo que escapa a esa apropiacion'® -, y en cuanto en aptitud para ser objeto de los derechos
reales, debemos circunscribirnos a las valiosas patrimonialmente (desde este punto de vista deduce
que no todas las cosas son bienes, sino solo las que tienen valor econémico!®).-

Finalmente, introduciéndonos en que en su opinién “no es del todo cierto aquello de que
s6lo las cosas corporales pueden ser objeto de los derechos reales™”, propone una nueva definicién
de “cosa’”: “Todo aquello que pueda ser percibido por los sentidos susceptible de apreciaci6n
pecuniaria'®”. Esto no lleva a la asimilacién de los derechos personales y reales pues en los
primeros el objeto seguird siendo una “‘conducta o prestacién”.-

Mirquez Alurralde acepta y trata del “dominio inmaterial”, e incluye dentro del mismo,
ademas de los derechos autorales e industriales, a la propiedad comercial, a la que entiende
conformada por regulaciones de distinto origen como la transferencia de tecnologia y la competencia
econémica. Expone que el dominio inmaterial se dirige como objetivo (objeto?) a la industria, el
comercio y préximamente el mundo de las comunicaciones. '

Creemos con el antor que los derechos u objetos inmateriales de los derechos reales son

%Las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil sobre el tema han concluido en sus cuatro primeras
aseveraciones, que : I} Los derechos reales tienen por objeto: a)las cosas; b) las partes materiales de las
cosas; ¢) los derechos, excepcionalmente, sila ley lo establece; Il) En todos los casos, la relacion del titular
con el objeto debe ser directa y conferir los derechos de persecucion y preferencia; ill) Aunque sea
discutible si la energia es o no una cosa, deben aplicarsele las normas juridicas atinentes a las cosas en
tanto sean compatibles; y 1) Se entiende que la problematica relativa a las cuestiones planteadas en la
ponencia titulada “Los érganos y el material anatémico como objeto de los derechos reales, merece un
tratamiento interdisciplinario.-

1© M.Mdarquez Alurralde en “Régimen del dominio inmaterial” (Ed. La Ley. 1993), refiere a Lafaile cuando
expone que el derecho de dominio comprende todos los demas derechos sobre las cosass los cuales
no vienen a ser sino aspectos o desmembraciones de aquel”, o que el dominio “es el que contiene la
suma de las facultades acordadas a un individuo sobre una cosa”. Recuerda la distincién de Salvat entre
dominio y propiedad (ésta Ultima comprensiva justamente de los derechos), y asi ejemplifica con el
dominio publico y privado del Estado, eminente, internacional y maritimo.-

" EN igual linea: Ley francesa de 1919, C.C.Peruano 1936.




Reista Notanisl - JthOOZZ

posibles en al medida que exista un derecho de sefiorio sobre una cosa, derechos y/o situaciones
que obvia y paralelamente van teniendo reconocimiento legal —~podemos deducir que el caso de Ia
“competencia econémicA” explicarfa la obligacién de abstencién por parte del resto u obligacién
de respetar la situacidn de preferencia adquirida por un comerciante.

Las aplicacién a los objetos inmateriales, de la normativa que reguia los derechos reales
serd posible, adecuada a la naturaleza del objeto en cuestién como especies diversas dentro de un
mismo género® . Ejemplificamos diciendo que si el derecho real —en este caso el domino- recae o
versa sobre muebles o inmuebles tiene unas caracteristicas especificas , asf como los derechos de
propiedad intelectual se encuentran calificados por sus caracteristicas propias.- Seguiremos la
exposicién de casos particularizados.

El Proyecto de 1998, en su art. 1816 expresa: “Son objeto de los derechos reales: a) las
cosas que estan en el comercio. Se ejercen sobre la totalidad de ellas, o sobre una parte material, o
por una alicuota. b) los derechos en los casos previstos especialmente”, haciendo genérica la
timida extensi6n de la reforma del 68 a situaciones emergentes en ese momento cuando incluye la
energia

El maestro Molinario, exhibe como objeto inmediato de los derechos reales a las
facultades y atribuciones; y como objeto mediato, a la cosa o bien “taxativamente sefialado por
la ley sobre la cual recae el derecho”. En igual sentido Highton de Nolasco incluye ademas de
las cosas, a “los bienes taxativamente seiialados por la ley”.-

12 2312: “Los objetos inmaleriales susceptibles de valor, e igualmente las cosas, se flaman bienes. El
conjunto de los bienes de una persona constituye su patrimonio.-

¥ CURA GRASSI, Domingo C.: “Derechos Reales. Objeto”. D.J., Conocimiento y actualizacion del Derecho.
Ano XVII. N233. 15/08/2001.-

“ LUVERA, Miguel Angel : « Objeto de los derechos reales. Ubicacién. Derecho comparado.
Proyecto..1998". DJ, Doctrina. Afio XVII. N°49. 5/12/2001.-Distingue cosas corporales (si tienen cuerpo)
de cosas materiales (entra una materia fisica en su composicién y por tanto comprende las liqudas,
solidas y gaseosas). Cita a Borda cuando dice que “en Derecho lo que cuentan son los efectos; si las
energias apropiables tienen igual condicién que las cosas, son cosas”. Disidencia de Papafio, Kiper,
Dillon, Causse: la energia implica 1a provision o prestacion personal de alguien: no puede ser objeto de un
derecho real. Compartimos que o cierto es que el querer del legislador es aplicar a la energla, ias mismas
normas que a las cosas.-

'S “mar, aire, sol, etc”

' Desde otro punto de vista es a la inversa: los bienes abarcan los derechos ademés de las cosas con
valor econémico.Cfr. Luvera (op. cit.) para quien “bien” es el género, y “cosa”, la especie.-

7 Ejemplifica con el usufructo o un crédito que pueden ser objetos de hipoteca, prenda o usufructo; la
propiedad literaria o artistica o industrial, el tiempo compartido, y todo lo que sucede con la energia y
demas fuerzas provenientes de la naturaleza (esto ultimo cfr. 2311 C.C.) y —parrafo aparte cita a la
cuasiposesién o posesién de cosas inmateriales.-

®*Entiende que "apreciacion pecuniaria” sustituye a “cosas que estéan en el comercio” pues hay cosas
que no estan en el comercio y son susceptibles de apreciacioén econdmica como los bienes publicos del
Estado sobre los que hay relacion directa entre cosa vy titular.- Compartimos.-

"MARQUEZ ALURRALDE, M: “El dominio inmaterial”. La Ley 1993.- Define a los Derechos intelectuales
como “los diferentes tipos de Derechos subjetivos que los ordenamientos juridicos modemos atribuyeron
a los autores...industriales y comerciantes...”

% Luvera (op.cit.), comenta que el Cédigo Civil peruano 1984, espafol, chileno y cubanc tienen un
denominador comun cual es clasificar los bienes (muebles, inmusebles y seguin sus titulares), disposiciones
preliminares y comunes.
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CONTRATOS REALES.

Estudiar la inmaterialidad del objeto nos lleva al andlisis de los contratos reales que luego
de cumplida la obligacién que impone la entrega, hacen nacer eventualmente el Derecho Real:
ejemplificaremos.

Tal lo que ocurre con la compraventa que, entregada la cosa por el vendedor, hace nacer
¢l Derecho Real de Dominio para el comprador. Cuando la venta tiene por objeto “derechos”,
estamos ante el contrato de cesi6n (art.1434 C.C.)En el caso del mutuo, el objeto de Ja entrega es
una cantidad de cosas que la parte que recibe estd autorizada a consumir (art. 2240 C.C). La entrega
se realizaen propiedad (art. 2245 C.C).-

El depésito irregular hace nacer igualmente el derecho real de dominio en cabeza del
depositante (2191 C.C).-

En todos estos casos, €l objeto de tales derechos pueden ser cosas inmateriales (Arts.
1434,2251% 2189 C.C.)--

El negocio ficuciario opera igualmente la transferencia de dominio imperfecto que puede
tener objeto inmaterial, tal como un crédito (ley 24.441).

USUFRUCTO:

EL art. 2904 C.C. y subss. legislan el usufructo de créditos, como objeto posible de este
Derecho Real® .-

DERECHOS INTELECTUALES.

Podemos decir que tienen objeto inmaterial —tal la creacién artfstica o intelectual- con sustrato
material ~la obra.- Por ser derechos reales obviamente tienen contenido patrimonial-* Ha
alcanzado actualidad la necesidad de proteger el derecho intelectual contra las copias
clandestinas de programas de computacion, peliculas en videocintas, bases de datos en discos
compactos, etcétera. La ley 25.036, de 1998, incorpor6 los programas de computacién. Se debe
tener en cuenta que protege dichos programas, asf como también las compilaciones de datos o
de otros materiales, incorpordndolos alaley 11.723. Asimismo admite, para quien tenga licencia
de los autores para utilizar un programa, la reproduccién de una copia de salvaguarda.

PROPIEDAD Y DOMINIO DEL ESTADO.

Distingue la Doctrina el dominio privadoe y piblico del Estado y dentro o afuera de
éste ultimo.- Centrada la polémica acerca de la verdadera naturaleza de tales derechos de
dominio, pensamos que se trata de verdadero dominio aunque sujeto a particularidades
(liberacién al uso publico, modo de afectacién o disposicién)*™ .-

Adherimos a la tesis de que la titularidad del dominio publico pertenece al Estado
nacional o a los Estados provinciales, segin el caso.

Respecto al dominio eminente e internacional, haremos las siguientes consideraciones.-

EL DOMINIO EMINENTE. No se debe confundir el dominio eminente con el
dominio piiblico ya que presenta diferencias esenciales.
A este respecto, Marienhoff dice que el domino eminente es un poder supremo sobre

21 Por 1a misma naturaleza juridica del dinero, resulta no tan exacto o propio, calificarlo como “cosa”
entendiéndose por algunos autores (Alterini, Pizarro-Vallespinos como integrado por un instrumento —tal
la moneda-, representativo de la triple funcion de la misma como medida de unidad de valores, intercambio
o medio de pago.-
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el territorio y se vincula con la nocién de soberania, se ejerce potencialmente sobre todos los
bienes situados en el territorio, sean de propiedad publica o privada, constituye una
manifestacion de la soberania interna y se exterioriza por los poderes que ejerce el Estado de
legislar sobre ellos de imponerles restricciones y tributos, de someterlos a expropiacion, etcétera.
Mausto sostiene que no es en verdad un derecho real y nada tiene que ver con el concepto civil
del dominio®, lo que compartimos. Se tiene al dominio eminente* como FUNDAMENTO DE
LA EXPROPIACION, de la que surge el derecho real de dominio en cabeza del Estado® .- Son
numerosas las teorfas que se han ensayado para dar fundamento a la expropiacién. Pensamos
que se trata de la aplicacién del principio de Derecho Piiblico o Politico segiin el cual el interés
particular ha de ceder frente al interés general.-

DOMINIO INTERNACIONAL. La nota al art.2507 pone énfasis en las
relaciones entré los Estados y el respeto que todos deben tener por la esfera territorial de cada
uno pero el codificador pretende extender el caricter de los derechos reales a la propiedad
internacional®

Pensamos con Musto no se trata de un derecho real (DEL ART. 2503), pues de lo
contrario sobre las mismas cosas podrian reposar dos derechos reales de dominio (el de la
Nacién y el del particular), lo que le quitarfa a éste el caracter de exclusivo®, pero entiendo que
lo es en la esfera supranacional o derecho Piblico Internacional, con sus caracteristicas
especificas

Concluimos que los objetos inmateriales podrian abarcar tanto el dominio, condominio,

uso, usufructo, prenda, pues los restantes —habitacién, servidumbres, hipoteca v anticresis-

2 Histéricamente comenta Musto que en la época primitiva de! derecho romano no hay indicios de la
existencia del usufructo. “Ni en las X!l Tablas, con el conocimiento limitado que de ellas tenemos, a través
de los fragmentos encontrados, ni en los escritos posteriores de esta época hay rastros de este
derecho. Consta -sin embargo- que en la época de Cicerdn estaban establecido el usufructo y el uso y
que ya los jurisconsultos discrepaban acerca de si los hijos de una esclava sstaban 0 no comprendidos
en el numero de los frutos y que, ademds, se conocia el cuasiusufructo que un senadoconsulto
establecié con posterioridad, incorporandose mas adelante como servidumbres personales el derecho
de habitacion y el de servicios, derecho este Uitimo consistente en el aprovechamiento del trabajo de un
esclavo y aun de alquilario (operarum servi)®". No hay dudas entonces que tales Derechos Reales
excedian el objsto actualmente circunscripto a las “cosas” -salvo disposicidn legal- pues son claras las
referencias a objetos inmateriales

= Musto:“Estos reconocen dos aspectos bien definidos, un aspecto moral y un aspecto patrimonial. EL
aspecto moral esta referido al derecho a la obra en s, al derecho que cada autor o inventor tiene sobre
su creacion artistica o intelectual. El derecho moral de autor es inalienable e imprescriptible. También se
sostiene que es perpetuo. EN este sentido se debe aclarar que el ejercicio de ias facultades que le son
inherentes son vitalicias para el autor y limitadas en el tiempo para los herederos. La ley 24.870 modificé
la ley 11.723 y complementarias, extendiendo el plazo de cincuenta aflos, que ésta fijaba, a setenta afios
a contarse a partir del 1* de ensro del ano siguiente a la muerte del autor y en las obras en colaboracion
a partir de la muerte del titimo colaborador.

El aspecto patrimonial esta relacionado con los beneficios econdmicos que pueden obtenerse ya sea
con la enajenacién de la obra (en su sustrato material), su difusién o publicacion {edificién, grabacién o
ejecucion musical, representacion teatral, exposicion, etcétera)”.

24 Musto(op.cit.) :El Estado, como los particulares y como persona juridica de caracter puiblico (art. 33)
que es, puede ser titular del dominio comtin o, lo que es lo mismo, ser propietario de sus bienes privados
(art. 2342).

Pero, paralelamente a esta forma de dominio normal, que no deja de ser tal por el hecho de que para la
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hacen clara referencia a objetos inmobiliarios (arts, 2970, 3108, 3239 C.C.).-

EL objeto de los Derechos Reales en relacién a los llamados “nuevos Derechos Reales™;
Existe una notoria tendencia a conferir trascendencia real a una serie de modalidades de
contratacién, que se estudian, analizando si pueden caracterizarse como “nuevas formas de
dominio”, segiin los denomina parte de la doctrina, tales como la multipropiedad, los sistemas
de tiempo compartido, clubes de campo, cementerios privados, shoppings, etc.-

EL Proyecto del 98, asi como la inclusién por parte de los doctrinarios de bienes
taxativamente reconocidos por la ley como objeto de los derechos reales, ha permitido —ya sea
como modalidad de alguno de los derechos tradicionalmente reconocidos por el numerus
clausus- o como nuevos derechos reales, aceptar la inclusién de figuras que, vg. El tiempo

disposicién de sus bienes los organismos del Estado requieran de procedimientos administrativos
especiales, coexisten otras formas en que se exterioriza el poder del Estado o de los Estados sobre su
territorio, los bienes que en él se encuentren y los que de una u otra forma se hallen sometidos a su
jurisdiceion. Distingue la doctrina entre el dominio piblico del Estado, el dominio eminente y el dominio
internacional. Cita a Lafaille quien sostenia que el dominio publico del Estado no tiene de dominio més que
el nombre por transportar la terminologia de disciplinas constituidas con anterioridad. Salvat se inclina a
tavor de la doctrina que lo considera un verdadero derecho de propiedad, aunque sometido a ciertas
reglas especiales.La mayoria de los administrativistas se inclina por la tesis de que el Estado es el titular
de! dominio de los bienes publicos, aunque de derecho publico y por tanto ajena al derecho civil (Villegas
Basavilbaso, Sarria y Diez, entre otros). Bielsa sostiene que el Estado adquiere los bienes del dominio
publico por los mismos medios juridicos que se adquiere la propiedad aunque con sélo destinarlos al uso
publico, ya dejan de formar parte de su patrimonio, 1o que crilica dado que no siempre el Estado adquiere
por los mismos medios que la propiedad comiin (p.ej., aguas de mares y rios navegables} y, por otra
parte, porque que se liberen al uso publico no es 6bice para que continiien en su patrimonio. No
entendemos la excepcidn que plantea para los mares y rios navegables.- Marienhoff sostiene que la
propiedad no pertenece al Estado sino al pueblo —que carece de los atributos de la personalidad.- Fiorini
distingue el uso y goce o el destine, con la titularidad del dominio y desconoce la distincién entre dominio
publico y privado del Estado. Los bienes del dominio publico forman parte del patrimonio del Estado. Diez,
después de demostrar que este tipo de bienes no son res nullius, y que ningln particular puede ser titular
de ellos, sostiene que los bienes del dominio publico son de propiedad del Estado. Musto concluye que
el dominio publico es dominio y sélo en funcién de los fines a que se destina. La inclusion de los bienes
en el patrimonio del Estado es un presupuesto esencial del dominio publico -cuando se quiere afectar el
bien de un particular, se debe comprar o expropiar y cuando han cesado los fines a que estaba
destinado y producida la desafectacién, pasa a pertenecer al Estado como integrante de su patrimonio
privado. En el dominio publico, hay un dominio del Estado subyacente y basico sin el cual 1a afectacion
a los fines publicos...(o del Estado) serfa imposible.Finaimente cita a Mariani de Vidal que recoge una
distincién entre dominio publico natural y artificial (el primero sometido de acuerdo a como se presenta en
la naturaleza, por ejemplo el mar territorial; y el artificial es aquél que se declara expresamente por el
Estado, como una plaza), distincion, que no tiene -a juicio del autor- mayor relevancia. Lo que le importa
es que algunas cosas son genéricamente consideradas del dominio plblico y ofras, para tener ese
caracter, deben ser concretamente afectadas por el Estado {nacional o provincial en su caso).

2 Musto cita al codificador en la nota al art. 2507 “Muchos autores dividen la propiedad, en propiedad
soberana del Estado y en propiedad del derecho civil, en otros términos dominio eminente y dominio
civil”...“La Nacion tiene el derecho a reglamentar las condiciones y las cargas pablicas de la propiedad
privada. El ser colectivo que se llama Estado tiene, respecio a los bienes que estan en el territorio, un
poder, un derecho superior de legislacion, de jurisdiccion y de contribucion, que...(es) una parte de la
soberania territorial interior. A este derecho ...que no es un verdadero derecho de propiedad o dominio,
corresponde sélo el deber de los propietarios de someter sus derechos a las restricciones necesarias
al interés general, y de contribuir a los gastos necesarios a la existencia, o la mayor bien del Estado”.
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compartido, la cosa objeto del derecho varfe, pues admite que recaiga un tiempo sobre cada
inmueble que sea parte en el condominio forzoso de base.-

Por iltimo, en consideracidn al objeto de los Derechos Reales, mencionaremos la
consideracion de los llamados DERECHOS REALES SUPRIMIDOS* cuya reinsercion legal se
propone, tal como el Derecho Real de Superficie, todos temas que constituyen objeto de una
investigacién particularizada y profunda y excede la mera exposicién o planteo que por el
presente se pretende.- '

Particular atencién merecen los supuestos con objeto tradicionalmente encuadrado
como formas combinadas de algunos de los derechos reales enumerados en el 2503 C.C. y que
hoy se plantea su condicién de “nuevo derecho real o derecho real distinto”.- Es el caso del
dominio fiduciario hoy especialmente normado en el texto de la 24.441, cuya identidad se
cuestiona respecto al tradicionalmente legislado en el art. 2662 C.C. y concords. Otro supuesto
es el del derecho de propiedad horizontal, encuadrado tradicionalmente como forma mixta de

?

Musto: Desde el punto de vista estrictamente juridico se recurre a la nocién del dominio eminente del
Estado para explicar el acto expropiatorio. “...se vincula con el concepto de soberania-... (que) se
extiende a todos los bienes sobre los cuales se proyecta de una u otra manera la soberania del Estado...
la posibilidad de explotar una determinada frecuencia para emisiones radiales..., sobre el parque automotor,
cosas muebles sobra las que el Estado ejerce un riguroso control de las matriculas (aeronaves, buques,
etcétera).Es indudable que sin esta nocién de poder, lidmesele soberania, lure imperii 0 dominio eminente,
¢l instituto expropiatorio no tendria fundamento alguno, ni seria explicable.Otra teoria es la que centra su
atencion en el cumplimiento de los fines del Estado. Pero, si bien se observa, ella no es incompatible con
la anterior...Una responde al porqué de la exproplacién (o sobre la base de qué derecho) y la otra se
coloca en el para qué...”

27 Musto: Cuando se pretende ver el fundamento en la caracterizacion de la expropiacién como una venta
forzosa, lo que mas determina la naturaleza pues el fundamento explica el porqué de! caracter forzoso
de la compraventa.

Esta vieja teoria, que aparece surgir del art. 1324, inc. 12, como apoyada por el codificador y que -segin
Borda- pretende se revivida por los partidarios de la tesis contractualista, que en una versién se refiere
al contrato social y cita el origen en una propiedad colectiva que evoluciont hacia la propiedad individual
sin dejar de reservarse el derecho de sustraer la propledad al dominio individual, cuando el cumplimiento
de sus fines esenciales lo hiciera necesario (..."con reminiscencias de Rousseau- merece las criticas
que se le formular al contractualismo”)

Otros la ven como un modo de solucionar un colision de derechos, debiendo prevalecer los de la
comunidad ...(derecho publico tiene supremacia sobre el derecho privado), colisién que no siempre
existen, ni intereses contrapuestos, habiendo otros fundamentos como la necesidad o conveniencia
(p-.ej., un puente, una represa) en que el particular, debe ceder ante la necesidad publica o el interés
general...

Si nos alejamos de la concepcién individualista de la propiedad y la concebimos como una funcion social
(Duguit), la fundamentacién se nos hace facilmente asequible... (pero).. podria dar justificativo -por esa
via- también de la confiscacion... y por eso e exigen requisitos que se relacionan a su sficacia: a)
declaracion de utilidad publica; b) calificada por ley, y ¢) previa indemnizacién.

= ; “Todo lo que antes hemos dicho de los derechos absolutos y de los derechos reales es exactamente
aplicable al dominio internacional, o propiedad de Estado a Estado”

2 Sélo por encontar un paralelismo, en actitud propia de los juristas de la época, demasiado influidos por
su formacién privatistica, se puede considerar que “la Nacidn considerada en su conjunto, tiene respecto
a las otras naciones los derechos de un propietario”.

% Adrogué, Manuel I. :"Temas de Derechos Reales”. Abeledo Perrot. Capitulo abordado por el Dr. Gutierrez
Zaldivar, Alvaro.-
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dominio y condominio, apostdndose hoy —no sin disidencia- por su autonomia®' .-

EL Dr. Alterini (nota de pie}, explica que el Titulo V del Libro Quinto del Proyecto de
Cddigo del 98 se corresponde en su contenido esencial con las soluciones elaboradas luego de
una intensa labor legislativa que tuvo como centro a la Comisién de Legislacién General de la
Honorable Camara de Diputados de la Nacidn entre 1990 y 1993,

A través de la enumeracién entre los derechos reales de la propiedad horizontal y de
su definicién como tal, se puso el acento en su cardcter de derecho real auténomo®.

El autor de referencia pone de manifiesto la desventaja de encuadrar la propiedad
horizontal en el tradicional dominio de las unidades o espacios exclusivos, combinéndolo con
un condominio sobre los espacios comunes (art. 2 del sistema de la ley vigente N° 13.512) en
que se impone formular un distingo entre el nacimiento del estado de la propiedad horizontal y
la configuracién del derecho real de propiedad horizontal, ya que mientras los llamados bienes
comunes pertenezcan sélo al propietario-vendedor, el régimen condominal supone la pertenencia
a dos o mds personas, o sea a “varias”, como lo establece la propia definicién del condominio
del art. 2673 del C6d. Civ.Recién con la transferencia al primer adquirente de alguna unidad se
perfila el derecho real.

Expone su posicién en el sentido que tales inconvenientes se solucionarfan en la
redaccién del Proyecto de 1998 de unificacién de las legislaciones, donde ademds de su
autonomia se califica al reglamento que era “de copropiedad y administracién”, por la referencia
a que lo es “de propiedad y administracién”, lo que declara coherente con la autonomia del
derecho real, pues la alusién a la “copropiedad” tiene una reminiscencia de la idea de condominio.

Existen obviamente argumentos en contra de tal postura basados en que la propiedad
horizontal adquiere mixtura condominial con las sucesivas transferencias y no antes.

SALTERINI, J.H.: “El consenso en los Derechos Reales La Propiedad Horizontal”. FACA. Numero 1,
Tercera Epoca

Noviembre 1999.-

32 Alterini, op. cit: “Distintas etapas signaron la existencia de la divisién horizontal de la propiedad.
Mientras los juristas la prohibian o la rechazaban, se buscaron sucedéneos practicos para resolver
situaciones de hecho. Pero una vez que normativamente se la aceptd, al escudrifiar la intrinseca
naturaleza de la propiedad horizontal se pretendié que podia vaciarse en los esquemas clasicos, 0 bien
que constitufa una armazén superpuesta de esos esquemas. Solo finalmente se aceptd que constituye
una figura nueva auténoma, sui géneris, esto es, algo especifico e individual; lo que no significa -
ciertamente- que, en su especificidad, no pueda contener elementas de otras formas juridicas y que a
la regulacién de éstas haya de acudirse cuantas veces el instituto especial no dé soluciones propias,
por imperio del sabio principio de la analogia. Pero la augusta funcién del hombre de derecho, que es
interpretarlo, debe ~en este caso- tener en mira que la eventual remisién a soluciones ajenas a la
institucién no debe desvirtuar sus contenidos autonémicos”.
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LA DEONTOLOGIA NOTARIAL FRENTE
A LOS CLIENTES, AL COLEGA Y AL ESTADO

Auioras: Es. Maria Gabrisla Melano Ricci
Esc. Maria Cristina Palacios

Segunda Parte

SEGUNDA PARTE:
LOS PRINCIPIOS DEONTOLOGICOS NOTARIALES SU REALIDAD Y
NORMATIVA EN LA PROVINCIA DE JUJUY:

a) Marco normative: Est4 dado por:

-Laley notarial de la Provincia de Jujuy, N° 4884, (sancionada el 21-12-1995, promulgada el 14-
02-1996, y publicada en el B.O., el 22-04-1996) y a la que en adelante denominaremos «ley
notarial» o con las siglas «LN».

-El Cédigo de Etica aprobado por Asamblea General Ordinaria del Colegio de Escribanos de
Jujuy, en su sesién de fecha 28 de julio de 1989, (B.O. 4-9-89); al que en adelante aludiremos
como «cédigo de ética» o con las siglas «CdE».

b) La realidad: Se han tomado los datos surgidos del cuestionario especifico formulado a
todos los notarios en ejercicio en nuestra provincia, de los que, sobre un total de 61 notarios,
han respondido 19; ademas de nuestras propias impresiones recogidas durante el ejercicio de
la funcién notarial, asf como la informacidn brindada por miembros del actual Consejo Directivo
y Tribunal de Superintendencia.

. 1IV) APARTADO PREVIO: LAS EXIGENCIAS O CONDICIONES
ETICAS REQUERIDAS PARA EL ACCESO A LA FUNCION NOTARIAL:

Estas exigencias se encuentran legisladas en la ley notarial. Debe destacarse que ellas
ya existfan en la Ley Notarial 3374/77, anterior a la llamada «desregulacién».

Entre los requisitos que ella prescribe para el acceso a la funcién, contempla uno
vinculado a las condiciones morales del aspirante, ya que exige que el mismo sea de «...conducta,
antecedentes y moralidad intachables...» (art.78 inc.3). Ademas, por el articulo 80, «Para ejercer
funciones notariales, el Colegio de Escribanos recabard informes a sus similares de la Repuiblica
Argentina, a los fines de determinar si el peticionante no se encuentra inhabilitado por mal
desempefio de sus funciones». Tal como estd legislado, el cumplimiento de este requisito es
excluyente y si bien no se expresa con exactitud el momento en que debe ser exigido, de la
interpretacién armoénica de sus normas (art.78 inc 4, art.81), surge que ello tiene lugar en el
momento en que el aspirante debe matricularse y por lo tanto, con cardcter previo al examen de
ingreso o al juramento, -segun el caso-.

La cuestién es como evaluar estas exigencias. Actualmente se lo hace simplemente
con la presentacidn por parte del interesado de la llamada «planilla prontuarial». Se trata de un
informe expedido por la Policia de la Provincia de Jujuy, acerca de si el solicitante tiene o no
antecedentes policiales (procesos o condenas). Esta forma de apreciacién de tales requisitos
no estd establecida por la ley notarial, sino que ello queda librado a la determinacién del
Consejo Directivo del Colegio de Escribanos, encargado de «verificar» su cumplimiento a
tenor de lo dispuesto en el articulo 96 y 120 inc.2,3,4 y 16 de la ley notarial. Por una practica
impuesta por los usos y costumbres, los distintos Consejos Directivos han venido utilizando
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desde hace afios esta planilla como Gnico medio de acreditar el cumplimiento de tales requisitos.

Entendemos que en nuestra jurisdiccién al menos, este requisito no estd siendo
evaluado correctamente, sin darle la importancia que realmente tiene. Ello puede resultar grave
si se tiene en cuenta, que a partir de la nueva ley notarial, se ha eliminado el niimero «clausus»
y los aspirantes tienen mayores posibilidades de acceder a la funcién.

Sibien es muy dificil o quizds imposible establecer un medio tinico y certero, al menos
se debe tratar de llegar a una estimacién o apreciacién lo mas objetiva posible. Ello no se puede
lograr unicamente con un informe policial, ya que éste en todo caso solo acredita parcialmente
un aspecto de los requisitos (que no se poseen antecedentes penales), pero de ninguna
manera sirve para establecer si se tienen buenos antecedentes y si ademas se cuenta con una
conducta y moralidad intachables '. Por lo tanto, pensamos que deberfan reunirse otros
elementos ademas del citado, para poder emitir un juicio mas completo y cercano a la verdad
sobre este aspecto del aspirante:

En primer lugar, no solo deberfa solicitarse la planilla prontuarial de la Policfa de la
Provincia donde el aspirante reside actualmente, sino también el de las provincias donde la
persona hubiere residido con anterioridad, si fuere el caso. Ademas podrian pedirse informes
o constancias referidas a otros tipos de incumplimientos o infracciones (por ej., faltas de
trdnsito o contravenciones o informes de tipo comercial, o antecedentes o referencias laborales
si los hubiere), que permitan a quien debe evaluar estas circunstancias, formarse una idea mas
acabada -aunque no definitiva-, de cudl es la conducta de esta persona, al menos en su vida en
sociedad. También se nos ocurre la posibilidad de recurrir a entrevistas personales o
evaluaciones al modo de las que se formulan para acceder a cualquier trabajo, aun el de la mas
minima escala de responsabilidad. Como complemento de estos informes e indagaciones, podria
utilizarse el acta de notoriedad o la informacién sumaria judicial, con impulso por parte del
Colegio como se aplica en otras jurisdicciones. Es interesante recordar como lo hace Bernard 2,
el sistema seguido en el Reglamento Notarial Uruguayo de 1971 que establece la acreditacién
de estos requisitos a traves de una informacién sumaria judicial que incluye un sistema previo
de publicidad, con las debidas garantias procesales.

Sin duda son muchos los medios que pueden emplearse, y cuanto mas complejos y
serios sean, se avalard de mejor manera la funcién que debe cumplir en este caso, el Consejo
Directivo -que no esta constreiiido por la ley en cuanto al medio a utilizar-, tanto para evitar
subjetivismos y arbitrariedades, como una excesiva ligereza y laxitud en su apreciacién.
Insistimos en que un solo medio no resulta suficiente, y por tanto, tampoco indispensable. Lo
importante, es que quien aprecie tales condiciones, a traves de todos o algunos de estos
elementos, pueda tener una idea aproximada y sin vna duda razonable, acerca de la conducta,
moralidad y antecedentes del aspirante.

V) APARTADO PRIMERO: LA DEONTOLOGIA DEL NOTARIO EN
RELACION CON LOS DEMAS COLEGAS.

En relacién a los deberes que impone la ética notarial frente a los colegas, el principio
serfa el siguiente: El notario debe ejercer su profesién con absoluto respeto por los demas
colegas, dentro de un marco de leal y sana competencia, preservando ante todo la imagen
del notariado ante la comunidad y cultivando el espiritu de solidaridad y comparierismo, lo
que incluye el deber indispensable de cooperacion con el colegio respectivo.

Nuestra Ley Notarial y nuestro Cédigo de Etica disponen al respecto lo siguiente:
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V.a) Supuestos de competencia ilicita:

V.a.1) Invasion de zonas territoriales de otros colegas: Los notarios tienen competencia
para actuar, con prescindencia del domicilio de los requirentes y de la ubicacién de los bienes
objeto del acto, en todo el territorio de la Provincia. Ante el supuesto que un notario tuviere
que autorizar escrituras fuera del asiento de su registro, deberd comunicarlo previamente al
Colegio de Escribanos. Esta actuacién notarial no podrd exceder de tres dias. (art.4 LN) Se
entiende por asiento del Registro, el &mbito delimitado por la jurisdiccién departamental en que
se divide politicamente la Provincia, dentro del que se encuentra el domicilio legal del notario.

Como consecuencia de esta normativa, el Cédigo de Etica, en su articulo 2 inciso 2),
preve como deber, «...actuar de modo exclusivo, en la esfera legal de su labor y dentro de la
jurisdiccién que corresponde a su Registro...».

No se han registrado entre nosotros denuncias o sanciones por violacién a estos
deberes.

V.a.2) Captacion de clientes de manera reprochable:

V.a.2.1) Por cobrar honorarios por debajo de los oficiales: En nuestra provincia,
como antes seftaldramos se ha producido la desregulacién de los aranceles notariales a partir
de la ley 4884/96, que reformo la ley de aranceles 4142/85, derogando ¢l caricter de orden
publico de los honorarios que ella establecia. En consecuencia, estos honorarios han quedado
sujetos a lo que libremente los escribanos convengan con sus requirentes, subsistiendo los
articulos que establecfan los distintos tipos de aranceles como pauta indicativa para su
determinacién y conformacidn en caso de cobro por via judicial. (art.149 LN)

Durante la vigencia de la ley 4142, el Cédigo de ética imponia como deber del notario,
«...ajustar la percepcidn de sus honorarios a lo que fije la ley de aranceles...» (art.4°inc.2 CdE),
pero como un deber frente al cliente y no como presupuesto de competencia ilicita. En este
periodo, era frecuente en la préctica, su inobservancia como un modo de captacién de clientes
y por ende de competencia ilicita, sin que hubiera un control por parte del Colegio de Escribanos
ni se llegaran a aplicar sanciones por esta falta de ética, salvo en aquellos supuestos de
percepcién a traves de fondos comunes (p.ej.en convenios con instituciones oficiales).

Desde la vigencia de este nuevo régimen con aranceles desregulados, se han
experimentado las siguientes consecuencias:

- Aquella situacién de reiterada ilegalidad, de alguna manera se sinceré. No obstante
entendemos que no por ello el cobro de un arancel desproporcionadamente bajo con relacién
a la importancia y complejidad de la tarea desarrollada, no pueda llegar a constituir una falta de
ética, especialmente si ello fue utilizado como un medio de captacién masiva del cliente, al que
luego, ademas, igualmente se le cobran los honorarios supuestamente «rebajados» bajo la
forma de «gastos», con lo cual también hay una falta de ética frente al cliente que es engafiado
(esto ocurre con frecuencia en las llamadas «licitaciones» de escrituras de montos importantes).
Adviértase que en las encuestas realizadas, un 36,84% de notarios no opina que haya aquf una
falta de ética.

-Se ha generado un desconcierto e incertidumbre entre los mismos colegas a la hora
de confeccionar un presupuesto de gastos y honorarios, pues pareciera no existir un tnico
pardmetro para fijarlos (1a complejidad de 1a tarea, o el valor econémico en juego, o el tiempo de
trabajo empleado, etc.), torndndose en una cuestion meramente subjetiva y personal, con la
consecuente distorsion que ello implica.

Entendemos que la tinica forma de cambiar la equivocada opinién de los requirentes
debe partir de los mismos notarios, a traves de la concientizacién en la comunidad de cual es el
verdadero valor de su trabajo, tratando de darle una imagen de uniformidad en los aranceles, ya
que no puede haber un documento notarial de «mayor o menor calidad» que otro y por tanto
«mas caro o mas barato». Con el objeto de lograr tal coherencia y uniformidad, por iniciativa de
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un grupo de colegas, se intentd en nuestra jurisdiccion suscribir un convenio de honorarios
minimos, pero el mismo lamentablemente no prosper6, entre otras razones, por no encontrarse
la forma de tornarlo coercitivo y por no existir un total consenso para su aceptacién. Sin
embargo creemos que es una idea sobre la que habria que insistir pues mientras se mantenga
este estado de cosas no cabe otra alternativa.

V.a.2.2.) Por asociacién del notario con otras personas (de otras profesiones o no
profesionales), participando sus honorarios: Es deber del notario no recibir ni conceder
comisiones, participaciones y/u otros beneficios, con el objeto de obtener, gestionar, o acordar,
designaciones de indole personal o la encomienda de trabajos profesionales (art.2 inc.10 CdE).

Vale la pena aclarar que esto no se refiere a la asociacién con otros notarios, y hasta
con otros profesionales de actividades afines, cuyo objeto sea brindar a la comunidad un
servicio mas eficiente y multidisciplinario, lo que nos parece conveniente. En este sentido y
especialmente en el caso de asociacién de titulares y adscriptos, el Codigo de Etica dispone en
su articulo 3, inciso 3°) que deben fijarse para los colegas que actiien como colaboradores o
empleados suyos, retribuciones o compensaciones adecuadas a la dignidad de la profesién y
a la importancia y modalidad de los servicios que presten.

V.a.2.3.) Por incumplimiento de requisitos no esenciales:Otra forma de captacién
reprobable de clientes que podemos apreciar en nuestra jurisdiccién, y asf lo percibe un 84,21%
de los notarios encuestados, es la actitud de no pocos notarios de tomar con demasiada laxitud
la observancia de determinados requisitos, que no son exigidos como esenciales o bajo pena
de nulidad pero que no por ello son menos importantes u obligatorios, adoptando asi una
postura meramente individualista y buscando facilitar las cosas al cliente (y captarlo) creando
en los requirentes una falsa imagen sobre lo que significa ser eficiente en la prestacién del
servicio notarial,

V.a.3) Publicidad no permitida: La utilizacién de los medios de comunicacién y/o
difusién deberd siempre ajustarse a las reglas de discrecion, prudencia, y decoro profesional.
Como pauta a tener en cuenta, el notario no puede usar propagandas que muevan a equivocos
(art.2 inc.11 CdE}. Se preve, también como supuesto especial, el no hacer figurar el nombre del
escribano, en anuncios, membretes, sellos, propagandas y demas métodos andlogos, junto al
de otras personas o entidades cuya actividad sea ajena al quehacer notarial. (art.2 inc.8 CdE).

Entendemos que estas pautas son claras y deben ser respetadas en relacidn a la
publicidad individual, por las especiales caracteristicas de la funcién notarial y del objeto de sn
actividad. Felizmente no se registran violaciones a esta norma en nuestra jurisdiccién, salvo
algun caso excepcional que no ha revestido la gravedad descripta por la regla al punto de
merecer la iniciacién de un sumario.

La cuestién cambia radicalmente cuando nos referimos no ya a la publicidad individual
sino a la institucional, la que consideramos debe estar a cargo de los Colegios y a la que
apoyamos totalmente, por cuanto consideramos que resulta indispensable para poder integrar
al notariado dentro de la comunidad, rectificando aquel error del que antes habldbamos, al
transmitirle una correcta imagen de lo que es un notario y cual es su funcién. Ello constituird un
reaseguro de nuestra vigencia en la sociedad.

Creemos que esto si es insertarnos en el mundo de hoy, en el que sin duda, los medios
masivos de comunicacién se han constituido en la principal fuente de poder y manejo de la
opinién piblica.

Pagina 3

NGB




Wmm-Jmazoozg

V.b) Supuestos de captacién indebida de trabajo:

El notario debe abstenerse de cualquier intento de sustituir al colega en un trabajo
iniciado por éste, no debiendo, en su caso, aceptar el ofrecimiento del reemplazo hasta tanto
haya tenido conocimiento por comunicacién fehaciente de la desvinculacién del colega con el
cliente. En este supuesto, el escribano debera comunicar el hecho al escribano reemplazado y
advertir al cliente acerca de su obligacién de abonar al colega los honorarios de los que éste
sea acreedor. Le estd prohibido al escribano que reemplace al anterior, emitir opinién sobre la
pertinencia o correccién del monto o condiciones de tales honorarios. (art.3 inc.2 CdE).

No estd contemplado expresamente el supuesto especial de falta de respeto a la
designacién contractual del notario actuante, aunque el caso bien cabe incluirlo en la norma
que acabamos de comentar, por cuanto entendemos que el notario que redacté el boleto de
compraventa por ejemplo, verdaderamente ha iniciado el trabajo que culminard con el
otorgamiento de la escritura respectiva.

Sin embargo, en opinién de algunos escribanos encuestados, la designacién del
notario en el contrato, efectuada por el mismo notario que lo redact6, constituiria en si una falta
de ética al no permitirle al requirente ejercer su libertad de eleccién del notario y que de todas
maneras aquel buscard su intervencién al momento de otorgar la escritura, si la labor desplegada
por el notario ha merecido su confianza. Aceptamos que esto ultimo es asf, pero también que si
la designacién contractual proviene de un libre ejercicio de la voluntad de ambas partes
contratantes -previa y debidamente asesoradas por el notario-, no constituye falta de €tica
alguna y que por el contrario, tal designacién podria resultar conveniente a los fines de dejar
establecidos los elementos necesarios para el cumplimiento de la obligacién de escriturar.

Otro supuesto que cabria incluir es el de los convenios suscriptos por el Colegio de
Escribanos con diversas instituciones para la distribucién de trabajo oficial, en cumplimiento
de la norma explicita de la ley notarial que asf lo preve (Art.13°) y a los que se adhieren
voluntariamente los notarios, conformando asi un verdadero contrato colectivo, que al no ser
respetado violando sus normas, en orden al turno, honorarios a cobrar o su forma de percepcion,
entendemos que se configura una falta de ética en el sentido que venimos hablando.

Se advierte en la préctica, que estos convenios suelen fracasar o tener fallas por una
falta de sentido de solidaridad de quienes se adhieren a €, haciendo prevalecer sus intereses
individuales y con la tinica preocupacién de captar trabajo para si, olvidando cudl fue el
sentido del convenio, -es decir el posibilitar la «justa distribucién de trabajo» para todos (art.13
IN)-

Entre los notarios encuestados, un 63,15% siente que hay una falta de respeto a la
previa o debida intervencién del otro colega en los trabajos por €l ya iniciados, pero solo un
15,78% admite que no cumple con este deber de advertencia. Un 42,10% opina que no se
respeta la designacién contractual o por turno.

V.c) Supuestos de falta de compafierismo y solidaridad:

Se percibe en general que la comunicacién de soluciones para nuevos problemas
juridicos, solo es fluida entre colegas amigos o entre los que existe cierta afinidad sin extenderse
a otros, lo que evidencia que falta un mayor sentido de cooperacién y compaiierismo entre los
colegas. Asi lo ha expresado un 78,94% de los encuestados.

No obstante, al momento de detectarse errores es habitual que se adopte una actitud
de respeto y prudencia frente al otro colega para evitar desprestigiarlo ante el requirente, salvo
supuestos excepcionales, los que constituirfan verdaderas faitas de ética, tal como lo prevee
expresamente el art.3, inc.1° del Cédigo de Etica: «Son deberes de todos los escribanos para
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con sus colegas: ....-No difamar ni denigrar a colegas, ni contribuir, con manifestaciones o
actos propios, en forma directa o indirecta, a su difamacién o denigracién con motivo de su
actuacién profesional». Este tema fue objeto de un sumario que deriv$ en una sancién para un
colega que habia cuestionado la actuacién profesional de otro a traves de un medio de prensa
escrito.

V.d) Supuestos de falta de colaberacién con el Colegio;

En nuestra legislacién no existen normas que consideren obligatoria la aceptacién de
cargos de direccién del notariado para los propuestos, ni normas deontolégicas especificas
para los mismos. Tampoco esta previsto en los casos de falta de colaboracién como colegiado
ante el requerimiento del Colegio, en diversas tareas.

Entendemos que hay en general, una actitud de indiferencia y falta de compromiso
hacia el Colegio por patte de los colegiados, quienes anteponen sus razones personales ante
este verdadero deber ético para con la institucién que ios representa y en definitiva trabaja por
cada uno de ellos. Solo un 47,36% consideré que este era un deber como notarios.

Esta indiferencia se advierte no solo al momento de aceptar desempefiar cargos electivos
-los que muchas veces se aceptan solo para completar una lista sin cumplir luego con sus
deberes como dirigentes con la responsabilidad que les cabe-, sino también a la hora de
participar en las distintas actividades en las que la institucién requiere -sobre todo si son
colegios pequefios-, de la mayor colaboracién posible.

VI) APARTADO SEGUNDO: DEONTOLOGIA EN RELACION CON
LOS CLIENTES

El principio que rige estas relaciones seria: Es deber del notario ejercer su funcion
observando estrictamente las disposiciones legales y prestando a los requirentes un servicio
completo y eficiente, con la mayor diligencia, celo y dedicacién, lo que implica que deberd
estar altamente capacitado y actualizado en su materia, no olvidando jamds que el
destinatario ultimo de su funcion es la sociedad.

Desarrollando este principio, los deberes regulados normativamente en nuestras
disposiciones son:

YL.a) Obligacién de secreto profesional:

Entre los deberes del notario que ia ley notarial enumera estd el de guardar el secreto
profesional, el cual se extiende en forma expresa a sus colaboradores (aquf incluimos no solo a
sus empleados sino también al escribano adscripto). Queda comprendido en el sigilo profesional:
a) Lo conocido en relacién directa con el negocio. b) Las confidencias que las partes hicieren
al notario, aun cuando no estuvieren directamente relacionadas con el objeto de su intervencién
(art.14 inc.4, LN). Asi lo entiende también el Cédigo de Etica (art.2 inc.4%) que establece el deber
del notario, de guardar celosamente el secreto profesional debido a su actuacién notarial (art.2,
inc.4 CdE).

En materia procesal, nuestros Cédigos de Procedimiento sientan como principio general
la obligacién de toda persona citada como testigo, de comparecer y declarar ante el 6rgano
judicial, bajo pena de arresto y cumplimiento forzoso. Se establecen excepciones a este principio:
en el procedimiento civil estdn formuladas en una forma genérica, quedando librado a criterio
del tribunal la dispensa de esta obligacion (art.341 CPC de Jujuy); mientras que en el ambito del
procedimiento penal, se preve expresamente la posibilidad de abstencidn para, entre otros, los
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escribanos «respecto de los hechos que se les hayan revelade con motivo del ejercicio de su
profesién» (art.254, inc.3° CPP de Jujuy). No obstante, esta Gltima excepcion no libera al testigo
de la obligaci6n de «concurrir a la citacién que se les haga, ni podran ampararse en el secreto
sino despues de habérseles formulado la pregunta o preguntas a las que entienden no deben
responder. Si la excusa no fuere admitida, el testigo esta obligado a responder en el acto al
interrogatorio» (art.255 CPP de Jujuy)

Surgirian de estas normas unas limitaciones a aquel deber de secreto profesional, que
indudablemente pueden llegar a tener mayor peso que un cumplimiento a rajatablas de dicho
deber toda vez que ¢l notario es citado como testigo, ante la amenaza de la figura penal de la
desobediencia (art.243 del C6digo Penal), que a su vez tiene como limite el propio delito de
violacion de secretos que se configura al producirse la divulgacion sin justa causa que ocasione
un dafio concreto (art.156 del mismo Cédigo).

En la préctica, no tenemos conocimiento de que en nuestra jurisdiccién se hayan
presentado conflictos de esta {ndole. Por lo general, algunas veces los notarios son citados en
los procedimientos civiles para declarar sobre los instrumentos autorizados, especialmente
actas, en cuyo caso el notario sabe que debe advertir a la autoridad judicial, que su citacién es
improcedente e innecesaria, pues por expresa disposicion de la ley de fondo, solo puede
remitirse a lo manifestado en el documento, quedéndole prohibido variar o contradecir lo all{
expresado (art. 992-C.Civil).

VLb) Diligencia del notario en el cumplimiento del trabajo requerido:

Entre los deberes del notario establecidos por la ley notarial figuran: el camplir con el
Cédigo Civil y otras leyes de fondo, la ley notarial y toda disposicién atinente al ejercicio del
notariado, que emanen de los poderes piiblicos o del Colegio de Escribanos (art.14, inc.1 LN);
el estudio de los antecedentes de dominio, toda vez que se tratare de transmisiones o constitucién
de derechos reales (art.14, inc.3 LN); y los demas que la ley notarial u otras leyes impusieren
(art.14. inc. 5 LN). Estos deberes, también estdn contemplados ahora en el Cédigo de Etica, que
enuncia en su articulo 2 inciso 1°, como deber principal de la ética profesional: «Cumplir
estrictamente las disposiciones legales y especialmente en lo que atafien a su labor como
profesional del derecho»; por lo que queda incluida la observancia de todas las disposiciones
legales y los requisitos exigidos por ellas en la labor notarial, independientemente de la sancién
de invalidez o ineficacia del acto y de la jerarquia normativa de tales disposiciones.

Ademas, como deber genérico del escribano para con sus clientes est4 el de observar
lealtad hacia los otorgantes y ejercer la profesién con el mayor celo y dedicacién (art.4, inc.1°
CdE). También se sancionan en este sentido, algunas situaciones concretas, como por ejemplo:
el aconsejar a los requirentes la adopcién de formas jurfdicas o documentales inadecuadas,
con el exclusivo propésito de obtener mayor remuneracién (art.4, inc.4° CdE); no manejar con
la mayor rectitud y discrecién los fondos de los otorgantes, destinados a desembolsos exigidos
por los trabajos a cargo del notario y demorar injustificadamente la rendicién de cuentas de los
fondos retenidos o recibidos en el ejercicio de su funciones (art.4, inc.5° CdE); o el instrumentar
actos refiidos con la ley y la buena técnica, inclusive a instancia de autoridades, mandantes, o
clientes (art.2, inc.6° CdE).

De la encuesta realizada entre nuestros colegas, la que apunt$ fundamentalmente al
cumplimiento de exigencias cuya inobservancia no acarrea necesariamente la nulidad del
documento notarial (p.e., el tener a la vista los titulos antecedentes o documentos habilitantes
originales, la lectura de las escrituras y el cumplimiento de la publicidad cartular), la mayoria
(70,17%) se mostré respetuoso de la observancia de estos requisitos, pero un 24,55% admitié
que «algunas veces» no los cumplfa (aclaramos que para poder contar con esta informacién y
que ella fuera lo mas veraz posible, se permitié que las respuestas fueran anénimas). Esto
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evidencia un cierto estado de laxitud o relajamiento en el cumplimiento de las disposiciones
legales, que debe preocupar a nuestro notariado, ya que no se trata solo de meras
«informalidades», sino de una tendencia que -mas all4 de las causas que la originen y sobre lo
cual habra que investigar mas profundamente-, podria conducir a la desnaturalizacién de la
funcién notarial, sin mencionar el dafio que se ocasiona a la sociedad como consecuencia de
esta mala praxis, al formar en ella una idea totalmente equivocada sobre lo que se debe esperar
de un notario.

También se incluye como deber del escribano para con su cliente el no demorar
injustificadamente la entrega de los testimonios de escrituras a los interesados (art.4,inc.3°
CdE) pero no se contempla la morosidad en otros aspectos de la intervencién del notario,
aunque ello estarfa previsto como deber general de la ética profesional (art.2, inc.1° CdE).

VI.c) Cobro de justos honorarios:

En nuestra jurisdiccién, como en muchas otras, existieron y existen supuestos de
reduccion de honorarios, impuestos y regulados por convenios celebrados entre el Colegio de
Escribanos y el Instituto de Vivienda y Urbanismo de Jujuy, Banco de la Provincia de Jujuy,
Banco Hipotecario Nacional y Banco de Accién Social, para operatorias que fomenten la
vivienda social.

Ademas, laley 4142/85 de aranceles de la Provincia de Jujuy, -ya citada-, cuyas normas
contindan vigentes en parte, dispone un honorario especial -que conforme a la actual ley, solo
tiene cardcter indicativo-, para «las escrituras que autoricen los escribanos de la jurisdiccidn,
que tengan por objeto instrumentar la adquisicién, construccién y ampliacién de la vivienda
unica, propia y econdémica», con fondos provenientes de préstamos efectuados por las
instituciones oficiales antes nombradas (art.22); asi como las que «instrumenten adquisiciones
de unidades econdmicas para la explotacion agropecuaria agraria, pecuaria, o de granja», en
similares condiciones (arts.23 y 24).

Cabe aclarar, que a la fecha las tinicas instituciones financieras oficiales que subsisten
como tales, son el Banco de la Nacién Argentina, y en nuestra Provincia, el Banco de Accién
Social, -las que también se encuentran en vias de privatizacién- lo que tornaria estas normas
practicamente inaplicables.

No existen, por otra parte, supuestos de actuacién gratuita dispuestos por ley, por lo
que es una cuestién que queda a criterio del notario.

Las disposiciones citadas nos demuestran que el notariado siempre ha estado dispuesto
a ceder su derecho incuestionable al cobro de una justa contraprestacién por su labor, -
obviamente siempre dentro de un marco legal y a nivel institucional-, para apoyar o colaborar
con el Estado en emprendimientos que fomentan aspectos sociales como la adquisicidn de la
vivienda dnica y familiar o el crecimiento econémico de los sectores productivos. Por eso
resulta absolutamente injusto y sin fundamento el argumento esgrimido por los operadores de
turno para justificar el tema desregulatorio notarial en la Argentina, atribuyéndonos a los
notarios el haber sido responsables del llamado «costo argentino» que impidi6 el desarrollo
econémico del pafs.

Cabe agregar por otra parte, que entre nosotros no se han registrado casos en los
cuales los notarios pretendieran por su trabajo un honorario superior al que establecia la ley
cuando esta regia en forma imperativa, o que resultaran inequitativos con relacién a la labor
desempeiiada.

VLd) Deber de informacién y asesoramiento;

No hay una norma expresa que prevea concretamente la obligacién del notario de dar
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a sus clientes una informacién veraz y completa sobre las consecuencias del instrumento que
otorga, y especialmente con el cliente mas débil intelectual y econémicamente, pero sin duda
ello surgirfa como deber del notario con sus clientes, de acuerdo al articulo 4 inciso 1° del
Cédigo de Etica que dice: «Observar lealtad hacia los otorgantes y ejercer la profesién con el
mayor celo y dedicacién». Aclaramos que el asesoramiento al que nos referimos es justamente
el que busca equilibrar las desigualdades entre las partes y que en modo alguno incursiona en
el asesoramiento en caso de conflicto que estd prohibido al notario por ser &mbito exclusivo del
abogado (art.18, inc.2° LN, art.4 inc.6° CdE).

En cuanto a los derechos del requirente como consumidor, cabe destacar que en
nuestro pais ha sido sancionada recientemente la ley 24.240 ((B.0.15-10-93) de Defensa del
Consumidor, de acuerdo a la cual, los servicios notariales no est4n incluidos en su normativa,
aunque si la publicidad que se haga de su ofrecimiento (art.2, 2° parrafo).

Debemos agregar ademas, el deber que tiene el notario de dar una informacién
adecuada y veraz a sus requirentes, que si bien no estd previsto en esta ley especifica como
obligaci6n para los profesionales -en este caso los notarios-, no deja por ello de ser un derecho
garantizado ampliamente por la Constitucion Nacional (art.42) a traves de su ultima reforma en
1994, y por ende que entra en el haz de normas que el Notario tiene el deber ético de observar
y hacer observar y que no puede ignorar.

Porque por otra parte, y siendo en esto coherentes con lo que sefialdramos al principio,
si hemos partido para nuestro andlisis de la conducta humana -en este caso la notarial-, no
aislada sino dentro de una comunidad, de un medio en el que interactia y se desarrolla, resulta
fundamental rescatar la revalorizaci6n ética de la relacién notario-comunidad, que va mas alld
de larelacién notario-cliente o requirente.

Esta revalorizacion ha sido expuesta con notable precisién por el Notario espaifiol
José Antonio Molleda en una conferencia pronunciada en la VI Convivencia de Notarios del
Tlustre Colegio de Sevilla® partiendo especialmente de una consideracidn religiosa basada en
las enciclicas papales, pero que segun él mismo explica, fue en realidad redescubierta en el
siglo XIX “...y no precisamente en el campo de la ortodoxia cristiana...”. Porque aun cuando
nos despojemos de todo enfoque religioso se advertird que esta valoracidn ética a la que alude,
subsiste como deber insito en la naturaleza humana racional, y que en el mundo de hoy, nadie
puede conformarse con una ética meramente individual. “..todo hombre y todas las llamadas
entidades intermedias humanas tienen una responsabilidad que podriamos denominar
«responsabilidad social», en tanto ... estdn inmersos en la total comunidad o sociedad humana,
de tal suerte que toda su actividad ... ha de tener una dimensién social, esto es debe estar
delimnitada por el bien comiin y enfocada al mismo...” ¢

Seiiala con singular acierto, que la ética humana no es una exigencia meramente
negativa, sino que es “una exigencia esencialmente positiva que obliga al hombre ... a contribuir
activa y responsablemente ... a hacer el bien...En suma, no basta con no transgredir ningun
precepto ético, sino que es necesario colaborar positivamente para que el ambiente ético
general sea lo mejor posible”.’

En este particular enfoque, Molleda nos muestra c6mo, dentro de la actividad
profesional y de sus organizaciones, constituye toda una obligacién moral el contribuir a la
correcta formacidn y educacién de Ia sociedad, en el &mbito concreto de la materia que cada
uno domine o se especialice. Obligacién que se hace mas estricta en los profesionales
universitarios -pues han recibido una educacién superior-, y que adquiere ribetes de esencialidad
en la funcién notarial, que es por definicién intérprete y encauzadora de voluntades, no solo
para mostrar y guiar a los requirentes por el camino mas adecuado, sino también para hacerles
ver y alejarlos del incorrecto, llegando al extremo de denegar la prestacién de sus servicios, si
las partes insistieran no obstante en seguir la via indebida. Entendemos que a ello alude
nuestra ley notarial cuando claramente establece que el notario puede negar la prestacién de
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sus servicios si existieran -entre otros- impedimentos éticos (art.10 LN).

Por lo tanto, reconocemos como verdaderas faltas de ética aquellas actitudes
profesionales que Molleda denomina “posibilismo” 6 (creer que todos los problemas juridicos
deben solucionarse en la notaria y que la méxima es “todo se puede hacer mientras no haya
perjuicio a tercero”, -aunque en verdad nunca se pueda estar seguro de ello-); o «eficientismo»
(dejar de cumplir numerosas reglas que hacen a la funcion, pretendiéndose que mientras no
haya responsabilidad juridica -civil o penal- tales normas pueden obviarse y ser asi «mas
diligentes»); o el dar tratamiento desigual a las partes contratantes (especialmente cuando se
trata del cliente débil en la contratacién masiva). En todos estos casos, se mal educa a la
comunidad, tanto por que se la educa mal, -se le da informacién que no es veraz-, como porque
no se la educa, -no se le da asesoramiento, informacidn-.

Esto ocurre, segun Molleda -a quien adherimos plenamente-, porque el notariado en
general cree erréneamente que el destinatario de su ministerio es éste o aquel requirente,
cuando en realidad lo es la sociedad toda. Y esto es algo que no debemos olvidar.

VLd) Deber de capacitacién:

Este deber tiene directa relacién con el que acabamos de comentar, pues mal podria el
notario asesorar e informar adecuadamente a sus requirentes, si previamente no se capacita, si
no se mantiene permanentemente actualizado en sus conocimientos. De las encuestas realizadas
surge que en general esta es una preocupacién de la mayoria de los notarios (73,68%), pero
muchos (52,63%) manifiestan no poder llegar a concretarlo, aduciendo como causa
preponderante la falta de tiempo. No es esto entendido como una falta de ética ni estd previsto
normativamente como tal, sin embargo creemos que a tenor de todo lo que acabamos de decir
en el punto anterior, no existe justificativo para dejar de cumplir con este deber.

Esto debe y puede ser revertido, sobre todo a traves de los Colegios, cuya organizacién
esta estructurada como para concientizar a los notarios sobre la necesidad e importancia de
esta capacitacién, teniendo en cuenta los tiempos que se viven, que plantean situaciones con
normativas distintas, nuevas y cada vez de mayor complejidad, al mismo tiempo que facilitar a
los colegas, el acceso a la informacién y darles la posibilidad de perfeccionarse técnicamente,
especialmente en aquellas jurisdicciones que se encuentran mas alejadas de los centros de
estudio, como la nuestra, brindando ademas apoyo econdmico para estos fines a quienes
recién se inician en el ejercicio profesional.

VII) APARTADO TERCERO: DEONTOLOGIA DEL NOTARIO EN
RELACION CON EL ESTADO

El principio deontolégico en este enfoque seria ¢l siguiente: El notario debe obrar
teniendo siempre presente que la fe piiblica que imparte no le pertenece, sino que la ejerce
por delegacion estatal, bajo unas condiciones y requisitos que dan lugar a caracteres
esenciales de la funcion, como la veracidad e imparcialidad, sin los cuales no hay fe piblica
ni notario.

Enunciamos pues, normativamente, estos deberes esenciales para la existencia de la
funcién notarial:

VILa) Veracidad: El principio fundamental del instrumento piiblico y por ende del
documento notarial est4 establecido en el artfculo 993 del Cédigo Civil Argentino que dice: «El
instrumento piblico hace plena fe hasta que sea argiiido de falso, por accién civil o criminal, de
la existencia material de los hechos. que el oficial piblico hubiese anunciado como cumplidos
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por €l mismo, o que han pasado en su presenciax. Es decir que la fe ptiblica inicamente puede

recaer sobre esta clase de hechos, que son por lo tanto los tinicos auténticos, en el sentido que
hacen plena fe.

Como corolario de ello, nuestra ley notarial establece, al hablar de la formacion del
documento notarial, que es obligacién del notario «...recibir por sf mismo las declaraciones, y
tomar contacto directo con las cosas y hechos objeto de autenticaciones...»(art.18, inc.1°, LN).
Por su parte, el articulo 2, inciso 7° del Cédigo de Etica, también hace aplicacién-de este
principio a} disponer como deber del notario, «...no intervenir profesionalmente, a titulo oneroso
o gratuito, en actos o instrumentos que no hayan sido controlados o redactados
perscnalmente...» -

No obstante, de las encuestas efectuadas, un 27,5% de los notarios admite, que en
casos muy excepcionales -que de un modo u otro intentan justificar-, ha dado fe de hechos no
presenciados por €l o no ocurridos en su presencia. Aun cuando esto no sea una prictica
habitual ni el porcentaje sea mayoritario, debe mover a reflexién y autocritica, pues es un
principio que no admite excepciones ya que se trata de la piedra basal de nuestra funcion.

Por todo lo expuesto, queda claro que en nuestro régimen no es admisible bajo ningun
punto de vista la delegacién de la fe publica y la violacién a ello no solo constituird una
evidente falta de ética, sino la ausencia total de veracidad, o sea un supuesto de falsedad que
nuestro derecho tipifica como delito penal.

VILb) Imparcialidad:

Nuestra ley notarial y el c6digo de ética contemplan distintos supuestos de deberes
o prohibiciones que encuentran su fundamento en este cardcter esencial de nuestra funcién:

Por un lado, los articulos 6 inciso 1° y 8 de la ley notarial enumeran y contemplan los
supuestos de incompatibilidades: «La funcién notarial es incompatible :-Con el ejercicio de las
funciones de abogado, procurador y martillero..., «...Con cargos electivos... y funciones en la
Direccién General de Inmuebles o Registro de 1a Propiedad». Por otro lado, el Cédigo de Etica,
preve puntualmente los supuestos , en que el notario no podra: «...Compartir el ambito de la
escribania con corredores de comercio, martilleros, comisionistas, comerciantes, 0 con personas
de existencia fisica o ideal dedicados a actividades financieras,inmobiliarias, comerciales o
industriales...»(art.2, inc.9°), (por cuanto en estos supuestos no solo se considera afectado el
decoro profesional sino que se presume que podria vulnerarse el principio de la imparcialidad);
«...Autorizar en su protocolo, o hacer autorizar, por su Adscripto o viceversa, escrituras en que
intervengan o sea necesaria la posterior aceptacién de parientes de uno y otro dentro del
cuarto grado, salvo excepciones establecidas en la dltima parte del articulo 985 del Cédigo
Civil» (art.2, inc.13°%); «...Autorizar, en el protocolo del registro notarial a su cargo, actos en los
que intervengan instituciones, sociedades o personas fisicas o juridicas a las que el escribano
esté vinculado por una relacién de dependencia remunerada o con quienes tenga participacion
apreciable pecuniariamente...» (art.2, inc.14°).

La claridad de las normas y de los fundamentos de este deber, nos eximen de mayores
comentarios.

VI1I.c) Colaberaci6n eon la autoridad tributaria:

En el orden nacional, la Direccién General Impositiva establece normas en virtud de
las cuales, los notarios se constituyen obligatoriamente en agentes de informacién de la referida
Direccién, como una carga piblica (art.20 Ley 11.683 de Procedimiento Tributario). Estas
obligaciones estdn referidas a ciertos y determinados datos y casos, establecidos en distintas
resoluciones (p.e RG 3026,3319,4056 y sus modif.). El incumplimiento de este deber de informacién
estd sancionado con multas de distinta gradacién, que afectan exclusivamente al notario (art.42
y concordantes, Ley 11.683). Se trata como se ve, de una verdadera obligacién legal imposible
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de eludir. Normas similares se establecen en el Cddigo Fiscal de la Provincia de Jujuy, con
relacién al Impuesto de Sellos o al Acto, que en nuestro pafs es de recaudacién provincial;
aunque por expresa disposicién del mismo Cédigo (art.25), este deber de informacién cesa ante
normas que impongan el deber de secreto profesional.

No obstante entendemos que esta obligacién no es ilimitada y que el marco estd dado
por las propias normas que la regulan e imponen, dentro de las cuales no cabria rehusar el
proporcionamiento de datos bajo el amparo del secreto profesional. En los demas casos, solo
mediando orden de juez competente -la que también debera fijar los limites bajo los que se exige
la informacién-, podria estar el escribano obligado inexcusablemente bajo pena de
desobediencia, a brindar la informacidn solicitada. La exhibicién del protocolo solo esta
autorizada por la ley cuando mediare orden del juez competente o a requerimiento de quien
tuviere interés legitimo con relacién a determinados documentos, (sujetos instrumentales y
negociales o sus representantes y sucesores universales y singulares) (art.31 LN). Por lo tanto,
si se hubiere configurado un supuesto de fraude fiscal -o cualquier otro delito-, y ya estuviere
interviniendo el organismo jurisdiccional, el escribano deberia, con la orden judicial pertinente,
exhibir el protocolo. Al hacerlo, deberd «...adoptar las providencias que estimare pertinentes
para que la exhibicién no resulte incompatible con su finalidad, ni contraria a sus deberes
fundamentales o las garantfas de los interesados» (art.32, LN). Aqui entraria a jugar la limitacién
del secreto profesional y los casos en que puede ser opuesto dentro del proceso, segun vimos
antes (punto «V.a»).

Fuera del proceso, entendemos que el notario no solo puede, sino que debe valerse
de esas normas ante cualquier requerimiento o intimacién extrajudicial de la auntoridad
administrativa, -especialmente si es intempestiva y sin que asegure al notario la posibilidad de
cumplir con las obligaciones a su cargo-, quien deberd recurrir a las vias correspondientes para
obtener esta informacién.

Ninguna de estas obligaciones de informacion est prevista especificamente como un
deber ético dentro de nuestra normativa, pero siempre surgird por via de su obligacién de
observar todas las disposiciones legales (art.2, inc.1° CdE).

En la practica, ningun notario ha cuestionado estos deberes de informacién a los que
antes nos referiamos, sobre la base del secreto profesional. Si bien hay en general respeto
(«temeroso» respeto dirfamos) de los deberes de informacién ante la autoridad tributaria, la
mayor parte de los casos de denuncias contra notarios se relacionan con temas tributarios,
pero referidos especificamente a las retenciones y certificados de libre deuda por impuestos
que gravan los inmuebles, los que muchas veces no pueden ser obtenidos por la burocracia e
ineficiencia de las reparticiones estatales encargadas de expedirlos. Es por esto que nos
permitimos en este punto hacer una pequeiia disgresién: sin perjuicio de aceptar que el Notario
estd obligado a cumplir con exigencias de tipo fiscal que el Estado le encomienda en su cardcter
de tal, -fundado en la intima vinculacién que existe entre ambos como poder delegante y
depositario de la fe delegada-, cabria reflexionar sobre la necesidad de que este mismo Estado
a su vez, proporcione medios mas agiles y sencillos, con normas claras y uniformes y un mejor
trato en las oficinas y reparticiones puiblicas a quienes, como los notarios, debemos cumplir
con tales cargas -ad honorem-, como una forma de lograr un mejor y mayor acatamiento a las
mismas.
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TERCERA PARTE:
EFICACIA DE L.OS PRINCIPIOS DEONTOLOGICOS NOTARIALES

VIII) LOS MEDIOS PARA ALCANZAR LA EFICACIA:

Sirecordamos los conceptos y terminologias que fijaramos en la primera parte de este
trabajo, uno de los que habfamos definido era precisamente el de «eficacia». Aplicadoyaala
materia objeto de nuestro estudio, con este término nos referimos pues, al real cumplimiento y
observancia de los principios deontol6gicos notariales, los que serdn «eficaces» en la medida
que sean acatados.

Con el tema de la eficacia de los principios deontolégicos hemos llegados al punto
neuralgico de la cuestion: los datos de la realidad nos demuestran que no existe en la actvalidad
un absoluto acatamiento de estos principios. Tampoco esto nos autoriza a afirmar que hay hoy
una crisis ética en el notariado, pues el término «crisis» hace referencia a una situacién limite y
extrema a la que se llega luego de un proceso mas o menos prolongado. Sin embargo, conforme
ala bibliografia que hemos revisado, se advierte que los autores hablan de una crisis de valores
en el notariado desde hace mas de cincuenta afios. Resulta obvio que ninguna crisis podria
durar tantos afios, pues ningun sistema lo soporta. Por otra parte, carecemos de datos
estadisticos de otras €épocas que nos permitirian saber si las cosas han mejorado, han empeorado
o siguen igual.

En verdad, pensamos que por tratarse de un tema tan intimamente vinculado con la

realidad, sufre los vaivenes que ella también presenta, con cambios 16gicos de las valoraciones,
hébitos y costumbres, en los que se produce una suerte de «<movimiento sfsmico» hasta que se
llega al acomodamiento y encarrilamiento de las conductas y de las normas -porqué no-, a fin
de que vuelvan a coincidir. Estamos viviendo una época de cambias, pero ello no es nuevo. La
diferencia con los cambios de hace un lustro, es la velocidad con que éstos se producen, que
es tan vertiginosa que pareciera no darnos tiempo a asimilarlos y adaptarnos, a traves de un
proceso selectivo y normal de valoracién. Por eso lo importante en este proceso, y dentro del
tema notarial estrictamente, es no perder el rumbo, el norte: saber qué es lo esencial y defenderlo
con decisién, y aprender a descartar lo contingente. No todo estd peor, en muchos aspectos el
nivel de acatamiento es aceptable y tal vez hasta haya mejorado respecto de otras épocas, pero
en otros es sin duda preocupante la laxitud y relajamiento detectada en la observancia de los
preceptos deontolégicos, motivados no siempre en una intencionada violacién de los mismos,
sino en la mayorfa de los casos, en una inadecuada formacién previa , que conlleva luego,
durante el ejercicio de la profesidn, al desconocimiento y desinterés en su acatamiento.
Ante esto iltimo, la cuestién es entonces, cémo lograr que los notarios se comporten y
conduzcan de acuerdo a las conductas mentadas por estos principios. El adverbio «cémo»
estd hablando de los medios, técnicas o procedimientos a los que habrfa que recurrir para
lograr el fin propuesto.

Para referirnos a estos medios apelaremos a una clasificacién arbitraria, ideada por
nosotros con un tinico fin metodoldgico: distinguiremos pues, los medios preventivos de los
reparadores.

VIILa) Medios preventivos:

Se trata de todos aquellos recursos que sirven para lograr que las conductas de los
notarios se inordinen espontdneamente dentro de los principios aludidos, o por lo menos para
lograr que el porcentaje de incumplimiento se reduzca a un nivel de excepcién.

Entre estos medios, estarfan a nuestro juicio:
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VIILa.1) La formacién universitaria: Sin duda que todo el tema moral y las
consideraciones axiolGgicas se plasman en el ser humano por diversos motivos y vias. Uno de
ellos es su formacién. Como notarios, y desde el 4mbito que exponemos estos pensamientos,
solo podemos decir algo respecto del nivel universitario, pues como ex-graduados que somos
seguimos perteneciendo a sus claustros. Desde esa posicién nos animamos a decir que en la
actualidad y hasta donde sabemos, la Universidad solo se viene ocupando de la formacién
cientifica y técnica de sus alumnos, habiendo descuidado el aspecto ético y mas especificamente
el deontolégico, s decir el propio de cada carrera o profesién, olvidando que ambas formaciones
son importantes y complementarias y que de ambas depende que de este 4mbito educativo
surjan seres pensantes, idéneos en sus materias y sélidamente preparados para enfrentar la
diaria y permanente lucha entre el bien y el mal, que comienzan a vivir apenas traspuestas las
puertas del claustro y en la que no hay libro que indique qué hacer.

Debemos propiciar pues, que este estado de cosas cambie, ya que si bien hay algunos
intentos, son muy timidos y falta una actitud decisiva para encarar este tipo de formacién
dentro de las facultades de derecho. Es preciso que esta propuesta llegue realmente a los
4mbitos universitarios, a traves de nuestros Colegios.

Las formas de implementarle son muchas, y son los expertos en el tema educativo
quienes estén en condiciones de elegir 1a mas adecuada. La idea es que el tema deontolégico
sea incluido en los programas de las carreras que otorgan titulo habilitante para acceder a la
funcidn notarial, ya sea como una materia especifica o diseminada entre todas las de la carrera.

V111.a.2) La apreciacion de la formacién moral del aspirante antes del ingresoala
funcién: Remitimos a lo dicho sobre este tema en el punto «IV» de este trabajo, recalcando aqui
la importancia que esta apreciacion tiene a la hora de prevenir el ingreso a la funcién, no solo
de elementos absolutamente patoldgicos, -y creemos por suerte excepcionales-, sino para
detectar a quienes tienen una idea equivocada de lo que es la funcién notarial y su finalidad y
sobre cudl es el comportamiento que se espera de un notario; es decir, a quienes carecen
totalmente de vocacién.

En este sentido y al margen de los distintos medios que pueden utilizarse para esta
apreciacién y a los que ya nos refiriéramos en su oportunidad, queremos acotar aqui que tal vez
a los Colegios Notariales quepa hacerles la misma critica que a la Universidad: han puesto el
acento en la preparacién académica de los postulantes -lo que meritdan a traves de estrictos
exdmenes de ingreso o concursos-, lo que nos parece apropiado, pero han olvidado la evaluacién
de estas condiciones morales, las que consideran acreditadas a veces -como es el caso de
nuestra jurisdiccién-, con un mero informe policial. Se nos ocurre pues, que serfa conveniente
incluir en estos examenes, temas de deontologfa notarial, preferiblemente con planteos pricticos,
con casos o situaciones similares a los que se dan en la realidad, en los que el examinado pueda
demostrar -0 no-, su solvencia moral.

Son solo ideas, propuestas. Seguramente suceptibles de ser mejoradas. Lo que nos
importa es que ellas no queden solo aqui, en este papel, ni siquiera en el dmbito de este
Congreso. Esperamos que ello al menos mueva a reflexién a los Colegios, a fin de que revaloricen
esta funcién que el Estado también les ha delegado y que tiene tanta importancia y gravedad
como la potestad disciplinaria de aplicar sanciones a la que nos referiremos mas adelante.

VIIIL.a.3) El sostenimiento del nivel ético durante el ejercicio profesional: Una sélida
formacién moral en la etapa educativa asi como una conducta y antecedentes intachables al
iniciar el ejercicio de la profesion podrian no ser suficientes a la hora de dirimir en lo mas fntimo
de cada notario, €l eterno conflicto entre lo que estd bien y lo que estd mal, lo que debe y no
debe ser. Especialmente si recordamos lo que decfamos al comienzo acerca de la realidad

TN
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circundante, una realidad donde muchos de estos conflictos no se plantean en general en
términos de «blanco o negro», sino que parecen entremezclarse y confundirse haciendo dudar
hasta al mas virtuoso.

Por eso pensamos que otro método preventivo es el tratar de alimentar aquella
formacion inicial, a fin de mantenerla viva y fuerte, de la misma forma en que se mantiene viva
una fe religiosa con ritos y celebraciones, o determinado nivel de conocimientos, a traves del
estudio y la permanente capacitacién. Y para ello, qué mejor que ayudarnos entre todos,
uniéndonos para buscar un mejoramiento y elevacioén del nivel ético general y el de cada uno
reciprocamente, mediante la realizacién de jornadas, seminarios, talleres o cualquier otra forma
de convocatoria, donde tratemos estos temas puntuales, con una frecuencia importante, y
donde busquemos entre todos, apoyindonos, apuntaldndonos, la solucién conforme con
estos principios de aquellos conflictos que la vida pone en nuestra oficina cada dfa.

En esto cabe una cuota de responsabilidad a los Colegios Notariales, quienes deben
promover y organizar la realizacién de estos eventos; a cada uno de los colegiados quienes
debe comprometerse a participar en ellos, y en forma muy especial, a los mayores frente a los
mas nuevos, quienes con su experiencia y ejemplo pueden y deben aportar su consejo y
ensefianza de indudable valor en estos temas.

VIILb) Medios reparadores:

Los hemos llamado asf pues son aquellos que suponen que la falta, el incumplimiento
del deber ético ya ha acaecido y por tanto su finalidad es evitar que ello vuelva a ocurrir y que
el responsable pague (repare) su falta a traves de una sancién.

El problema aquf son las caracteristicas de las normas morales y su sancién, que
segun lo que resefidramos en la primera parte del trabajo, no est4 representada en la estructura
de la norma y carece de coercibilidad, es decir de la posibilidad de conminar por la fuerza al
cumplimiento de la conducta debida o a impedir la indebida, a traves de un 6rgano del Estado
legitimado para ello. Estos caracteres -normatividad especifica y coercibilidad de la sancién-
son propios en cambio, de las normas juridicas como vimos.

Ahora bien, si nosotros conceptualizamos los principios deontolégicos notariales en
normas cuya estructura preve no solo la conducta debida, sino la posibilidad de su violacién
y la consecuente sancién, y esa sanci6én puede ser aplicada aun contra la voluntad del infractor,
debemos admitir que tales normas no son morales sino juridicas.

Y si esto es asi, entonces, ;dénde ubicamos a la deontologia? Bueno, pareciera ser
que a mitad de camino entre la moral y el derecho, 7 y por tanto, las normas deontolégicas
serian normas que comienzan siendo morales para luego transformarse en juridicas.

No entraremos en un andlisis filoséfico ni cientifico acerca de si la deontologia tiene
futuro como ciencia, o si terminard por convertirse en una rama del derecho, auténoma o tal vez
accesoria de un derecho penal o administrativo, pues excede nuestro objetivo y el tema
propuesto.S{ haremos una pequefia reflexién valorativa sobre esta tendencia o aparente
aspiracién de la comunidad notarial a lograr sancionar un cédigo de ética como la solucién al
problema de la crisis moral que afecta a sus miembros.

Pero antes, sefialaremos brevemente, lo que ocurre en la realidad de nuestra jurisdiccion:
En nuestra provincia existe un Cédigo de Etica, el cual, como ya lo dijimos, ha sido aprobado
por Asamblea General Ordinaria del Colegio de Escribanos, por expreso mandato de la Ley
Notarial, art.120 inciso 24, y 126 inciso ¢}, que faculta expresamente a la Asamblea como 6rgano
competente para legislar sobre la materia.

La fundamentacién de su validez normativa estd dada no solo por seguir formalmente
el procedimiento fijado en una norma superior y esta a su vez en otra, y asf sucesivamente
hasta el fin de la pirdmide, sino ademas, materialmente, al basarse en la voluntad del 6rgano
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soberano de una comunidad notarial, lo que permiti6 recoger el consenso democratico sobre
las conductas que esta comunidad entendfa como debidas. Por otra parte, este nivel jerdrquico
normativo, al ser el mas cercano a la realidad, permite que las normas sean mas ficilmente
modificadas y por tanto actualizadas, a fin de acompaiiar los cambios que las valoraciones y
los usos y costumbres experimentan inevitablemente con el tiempo. En nuestra encuesta, la
mayorfa de los notarios manifesté que era necesario modificar este Cédigo a fin de incorporar
conductas no previstas y que hoy constituyen faltas de ética, asi como para suprimir algunas
que los cambios sociales y culturales no justifican sigan siendo incluidas como tales. (Adviértase
que ¢l Cédigo no tiene aun diez afios de antigiiedad)

En el citado cuerpo normativo, que rige para todos los notarios matriculados en el
Colegio de Escribanos de la Provincia de Jujuy, se hace una enumeracién detallada de los
deberes éticos notariales, que hacen al decoro profesional, y que son impuestos para con los
colegas y para con los clientes. Se preveen ademas normas sobre el procedimiento y su 6rgano
de aplicacidn.

Enrealidad, estos deberes estaban ya previstos en forma diseminada en la ley notarial,
y el cédigo los reunié y desplegd con mayor detalle, ordendndolos de alguna forma. También
estaban ya previstos en Ia ley, el 6rgano de aplicacién y el procedimiento, aunque el c6digo ha
regulado mas puntualmente este dltimo.

Es el Consejo Directivo del Colegio de Escribanos quien tiene a su cargo, como
facultad y como deber, «...Velar por el decoro profesional, por la mayor eficacia de los servicios
notariales y por el cumplimiento estricto de las reglas de ética profesional» (art.120, inc.4° LN).
Es asimismo, quien goza del poder disciplinario para sancionar las transgresiones a la ética
profesional, pues debe ...»Instruir sumarios de oficio o por denuncia sobre procedimientos
irregulares de los notarios...»(art.120, inc.21° LN), y ...»Ejercer la accién fiscal en las causas
sobre responsabilidad disciplinaria de los notarios que se tramitaren ante el Tribunal de
Superintendencia...» (art.120, inc.22°, LN). Su competencia se encuentra limitada a aquellas
causas que originan la aplicacién de sanciones leves (menos de un mes de suspension,
apercibimiento, multas) (art.140 LN). Concordantes con estas normas, son las previstas en el
Cédigo de Etica (art.6).

Lo dicho es sin perjuicio de la competencia del Tribunal de Superintendencia, que
actualmente se integra con cinco miembros titulares y cinco suplentes elegidos por la Asamblea
Ordinaria de asociados, de una lista que llevard el Consejo Directivo, formado por los colegiados
que tengan mas de diez afios en el ejercicio de la profesién y no sean miembros del mismo, cuya
duracién en los cargos es de dos afios (art.112, LN) y que debe intervenir directamente en las
causas instruidas por irregularidades cometidas por notarios en el ejercicio de sus funciones,
por las que les correspondan sanciones de mayor gravedad (mas de un mes de suspensién,
destitucién o inhabilitacién) (art.113, inc.1°, LN) y en grado de apelacién en las causas
sancionadas por el Consejo Directivo (art.113, inc.2°, LN). Ademas sus resoluciones pueden
apelarse con efectivo suspensivo por ante el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
(art.116,LN).

Otro érgano importante en el adecuado funcionamiento del poder -y deber- disciplinario
que tienen los Colegios Notariales, es la Inspeccién Notarial, que sirve tanto como medio
preventivo -en su aspecto docente, formativo-, como medio reparador -detectanto las
irregularidades de que debe dar cuenta al Consejo ante la eventual existencia de una falta
suceptible de sancién-. Nuestra ley prevee la existencia de este érgano (arts.109 y 110 LN),
pero lamentablemente no se ha implementado su funcionamiento hasta la fecha. Es propicia
esta oportunidad para reiterar una vez mas, lo imperioso que resulta cubrir tal falencia, sin la
cual el Consejo Directivo no puede cumplir acabadamente con su funcién de custodio de la
ética.
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Como se advierte, en nuestra Provincia se consiguié concretar aquella aspiracién de
contar con un Cédigo de Etica, que ha dado normacién juridica a los principios deontoldgicos
notariales. Si bien ello ha servido para sistematizar racionalmente estos principios, no por ello
todos los conocen. En nuestra indagacién, algunos escribanos manifestaron no saber de su
existencia.

En cuanto a lograr una mayor eficacia de los principios normados, si tenemos en
cuenta lo expuesto en los distintos apartados precedentes al respecto, debemos admitir que no
ha habido un mejoramiento importante del nivel ético en general. Ello se debe a nuestro juicio,a
las siguientes razones:

1°) Porque los 6rganos disciplinarios encargados de juzgar y aplicar las sanciones,

son renuentes en hacerlo, entendiendo equivocadamente el concepto de «solidaridad»

hacia los colegas al terminar encubirendo su falta a fin de mantener supvestamente, la

buena imagen del notariado; o bien porque sienten temor al eventual rechazo o

represalia de sus pares, si cumplen estrictamente su funcién.

Todo lo cual evidencia la necesidad de revisar cudl ha de ser la mejor composicién de

estos 6rganos dentro de los colegios, y que aquello de ser «juzgado por los pares»,

que surgié histéricamente como una verdadera conquista de las corporaciones, hoy
pueda no ser lo mas conveniente. O quizis si, pero sin duda, es indispensable emprender
una verdadera concientizacién y formacidn (reaparece este tema) para aprender
correctamente lo que significa la funcién de juzgar y ser juzgados y aceptar ser juzgados
por aquellos a quienes elegimos para hacerlo.

Entre nuestros encuestados, un 56% entiende que el juzgamiento debe estar a cargo

de los pares, un 22% que su integracién debe ser mixta con una parte necesariamente

compuesta por los pares, y un 22% que debe estar a cargo de funcionarios extraiios a

la funci6n notarial.

2°) Porque en realidad, el verdadero conocimiento y concientizacién de los principios
deontolégicos debe producirse con anterioridad a la sancién y no despues de ella.
Rescatamos por lo tanto, la importancia de los medios que denomindramos preventivos,
sobre los que es necesario insistir y lograr que cobren una verdadera entidad. Los
medios reparadores deberdn quedar para los casos excepcionales, extremos
patolégicos, aquellos que terminan con la expulsién del elemento espiireo del
organismo.

VIILc) Reflexién final

Aspiramos por tanto, a que algun dia los Cédigos de Etica -aunque suene paradéjico
decirlo-, sean «letra muerta» como normas juridicas, como normas con sancion, porque ya no
sea necesario aplicarlas. Que queden como un recordatorio permanente de los principios y
normas morales que sean realidad viva y candente, cumplida espontdneamente, por hébito, por
virtud, como algo normal del quehacer diario. Que el deber ser se convierta en ser, no por temor
a una sancion, sino porque libremente valoremos esa conducta como la mejor posible para
cumplir con nuestra finalidad en este mundo, como seres humanos y como notarios, sin perder
de vista nunca nuestra dignidad, el respeto a nuestros pares, y especialmente a la comunidad
en que vivimos y a la que prestamos nuestros servicios.

CONCLUSIONES

Cualquier estudio o andlisis deontolégico que pretenda un minimo de validez y seriedad
implica necesariamente el estudio o andlisis de conductas humanas actuando en libertad dentro
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de un determinado contexto histdrico y geografico.
Por lo tanto, CONSIDERANDO:

a) Que en larealidad circundante y el marco histérico, cultural y social dentro del cual,
el notariado argentino desarrolla hoy su labor profesional, resaltan como elementos
perturbadores los siguientes:

-En el plano econdémico, los efectos de la llamada «globalizacién», como el transplante
de férmulas y recetas financieras y sus necesarias figuras juridicas, originadas en
paises con tradiciones y sistemas incompatibles con el nuestro, y los de la llamada
«desregulacidn» que ha afectado algunos caracteres propios del sistema latino;

-y en el plano cultural y social consecuente de lo anterior, €l cambio de habitos y
costumbres caracterizado por un exarcebado sentido individualista y materialista, que
se traduce en una falta de compromiso social observable en todos los niveles de la
vida.

b) Que si bien no contamos con datos suficientes como para hablar de una «crisis
total de valores morales» con relacién a otras épocas, debe admitirse que se han
producido grandes cambios en las valoraciones y preferencias de la sociedad, carac
terizados fundamentalmente por la vertiginosidad con que se suceden, impidiendo
lograr una normal asimilacién de los mismos, a traves de un proceso selectivo y de
preferencias.

¢) Que ello se ve reflejado dentro del Ambito notarial, donde se detecta que si bien en
algunos aspectos existe un nivel ético aceptable, en otros resulta preocupante la
laxitud y relajamiento observados en el cumplimiento de los preceptos deontolégicos,
motivados no siempre en una intencionada violacién de los mismos, sino en la mayo-
rfa de los casos, por una inadecuada formacién previa , que conlleva luego, durante el
gjercicio de la profesién, al desconocimiento y desinterés en su acatamiento.

PROPONEMOS como PONENCIAS las siguientes:

1) El desafio que plantea el mundo de hoy exige del notariado, como depositario de un
poder delegado por el Estado y fiel guardador y realizador de uno de los valores
fundantes de la justicia, que es el valor seguridad, la defensa decisiva de los caracteres
esenciales que hacen a su identidad, sin dejar por ello de incorporarse en el proceso
de adaptacioén y cambio que envuelve a la sociedad toda y sin olvidar nunca que elia
es el principal destinatario de sus servicios.

2) Dentro de esos caracteres esenciales del notariado de tipo latino, se encuentra el
contar con un elevado nivel de acatamiento de los deberes éticos.

3) Independientemente de su conceptualizacién normativa, que no debe ser entendida
nunca en forma taxativa, formulamos los siguientes principios deontolégicos, a los
que corresponden sendos deberes:

-En las relaciones del notarie frente a sus colegas: «E! notario debe ejercer su
profesion con absoluto respeto por los demas colegas, dentro de un marco de leal y sana
competencia, preservando ante todo la imagen del notariado ante la comunidad 'y cultivando
el espiritu de solidaridad y compafierismo, lo que incluye el deber indispensable de
cooperacion con el colegio respectivo».
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-En las relaciones del notario frente a los requirentes: «Es deber del notario ejercer
su funcion observando estrictamente las disposiciones legales y prestando a los requirentes
un servicio completo y eficiente, con la mayor diligencia, celo y dedicacion, lo que implica
que deberd estar altamente capacitado y actualizado en su materia, no olvidando jamds que
el destinatario ultimo de su funcion es la sociedad.»

-En las relaciones del notario con al Estado: «El notario debe obrar teniendo siempre
presente que la fe publica que imparte no le pertenece, sino que la ejerce por delegacién
estatal, bajo unas condiciones y requisitos que dan lugar a caracteres esenciales de la
Sfuncidn, como la veracidad e imparcialidad, sin los cuales no hay fe piblica ni notario».

4) Laeficacia de los principios deontol6gicos implica el real cumplimiento y observancia
de los mismos, la coincidencia entre las conductas reales y las conductas mentadas
por las normas. Por lo tanto, admitido que existe un determinado nivel de incumplimiento
de los deberes deontolégicos, deben encontrarse los medios para lograr su
encauzamiento dentro de las conductas normadas.

5) Dentro de los medios para lograr la eficacia de los principios deontolégocios,
distinguimos:

a) Medios preventives: Son aquellos que sirven para lograr que las conductas de los
notarios se inordinen espontdneamente dentro de los principios aludidos, o por 1o menos para
lograr que el porcentaje de incumplimiento se reduzca a un nivel de excepcidn. A ello conducen:

-Una formacién unversitaria que contemple especificamente el aspecto deontolégico,
propiciando desde nuestra posicién de ex-graduados su inclusién en los programas de las
carreras que otorgan titulo habilitante para acceder a la funcién notarial.

-La apreciacion de la formacién moral del aspirante al momento de ingresar a la funcién,
tarea que debe ser redimensionada por los encargados de velar por ello, es decir por los
Colegios Notariales, quienes deben valerse de todos los elementos que sean posibles -sin
contentarse con uno solo de ellos-, que les permitan tener una idea aproximada y sin una duda
razonable sobre la solvencia moral del aspirante.

-El sostenimiento del nivel ético durante el ejercicio profesional, que debe estar a
cargo de cada uno de nosotros en unién con nuestros colegas, apoyédndonos en la bisqueda
entre todos de la solucién conforme con los principios deontolégicos a aquellos problemas
que la vida diaria presenta, asi como de los Colegios Notariales en la promocién y organizacién
de eventos como talleres, seminarios de reflexién u otros encaminados al mismo fin; toda vez
que la formacién moral de la que hablamos debe ser sostenida y reforzada cada dfa.

b) Medios reparadores: Son aquellos que suponen que la falta, el incumplimiento del
deber ético ya ha acaecido, y por tanto su finalidad es evitar que ello vuelva a ocurrir y que €l
responsable pague (repare) su falta a traves de una sancién. Consiste en lograr que las normas
morales que consagran el deber ser, se conviertan en normas juridicas que prevean la sancién
aplicable coercitivamente en caso de incumplimiento, agrupandolas en cuerpos normativos
denominados Cédigos de Etica o Cédigos Deontolégicos.

6) Si bien la sancién de un Cédigo de Etica puede contribuir a una racionalizacién de
los principios y por tanto a su mejor conocimiento, entendemos que el verdadero
conocimiento y concientizacién de los principios deontol6égicos debe producirse con
anterioridad a la sancién y no despues de ella. Rescatamos por lo tanto, la importancia
de los medios que denomindramos preventivos, sobre los que es necesario insistir, y
lograr que cobren una verdadera entidad. Los medios reparadores deberdn quedar
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para los casos excepcionales, extremos patolégicos, aquellos que terminan con la
expulsion del elemento espureo del organismo, sin perjuicio de que puedan servir en
una coyuntura determinada para lograr un inordinamiento en situaciones de evidente
crisis.

7) Aspiramos por tanto, a que algun dfa los Cédigos de Etica solo queden como un
recordatorio permanente de los principios y normas morales que sean realidad vivay
candente, cumplida espontdneamente, por hébito, por virtud, como algo normal del
quehacer diario . Que el deber ser se convierta en ser, no por temor a una sancion, sino
porque libremente valoremos esa conducta como la mejor posible para cumplir con
nuestra finalidad en este mundo, como seres humanos y como notarios, sin perder de
vista nunca nuestra dignidad, el respeto a nuestros pares, y especialmente a la
comunidad en que vivimos y a la que prestamos nuestros servicios.
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Autor: Gaston 8. Castelnuovo

Buenos Aires
Segunda Parte

TEMA DE LAS PRIMERAS JORNADAS URUGUAYAS
DE DERECHO CIVIL

Este encuentro despertd mi inquietud por conocer la opinién que sobre algunos aspectos
del distracto, podrian tener juristas extranjeros, pues el tema elegido para estas jornadas fue la
“Investigacion aplicada a la eficiencia negocial” y, precisamente, el subtema 2, que planteaba
la resolucién del contrato, estaba especialmente referido a los limites operativos del mutuo
disenso, a las consecuencia de la reasuncién de titularidad y a la incidencia de la resolucién
con respecto de terceros.

Sin embargo, tratindose de una jornada extranjera, y teniendo en cuenta alguna otra
experiencia, para quienes como nosotros llegaban de otro pais a participar en ellas, las
expectativas no podian ser demasiadas. Sabemos que por mas que estudiemos el derecho
extranjero, por mas que tratemos de acercarnos, nunca nos moveremos con comodidad en €I,
sencillamente por no vivir su clima interno.

Supuse que la discusion, si la habfa, se centraria en problemas particulares del derecho
local. Bueno, supuse mal.

Estas Jornadas de Derecho Privado, tuvieron lugar en Montevideo, en mayo de 1993, y
las recordaré siempre gratamente. En primer lugar, por la cordialidad con la que fuimos tratados
quienes participamos, lo que no hace sino confirmar una de las cualidades de las que hace gala
el uruguayo con el extranjero en general, y con sus invitados, en particular, y también por €l
nivel cientifico que tuvieron. Se escuché a prestigiosos civilistas, y tuvimos la oportunidad de
participar en los debates.

Comenzaré por las conclusiones a las que arrib6, para luego entrar en el anélisis, a mi
juicio, de otro de los meollos del mutuo disenso que allf se debatieron: la causa.

Tuve la satisfaccién de integrar la comisién redactora del subtema mencionado, donde
junto con la escribana Eleonora Casabé, nos preocupé dejar aclarada una problemaitica comiin
a uruguayos y argentinos y donde se logré exteriorizar lo relativo al mutuo disenso, con una
redaccién que juzgamos apropiada.

En lo pertinente, el despacho dice:

1. El mutuo disenso extingue la eficacia de la relacién contractual cuando el proceso de
la ejecucion estd pendiente.

2. No encuadra como supuesto de mutuo disenso cuando sobreviene con posterioridad
a un contrato ya agotado”.

El relator, Doctor Roberto Lépez Cabana, afiadié: “Estos tltimos dos puntos marcan,
de alguna manera, las lineas divisorias del tema del mutuo disenso, que es exactamente
cuando se extingue 0 no se trata de dicho tema. Me place sefialar que en estos
aspectos hubo unanimidad en la comisién”.

3. En este iiltimo caso, toda voluntad semejante es vinculante, no como mutuo disenso,
sino como otorgamiento del mismo tipo contractual de signo contrario, no obstante
las partes lo hayan denominado como mutuo disenso o distracto”. (...)

4. Cuando el mutuo disenso extingue la eficacia contractual se vuelve a la situacion
juridica anterior, reasumiéndose en su caso la titularidad respectiva.

5. Cuando el negocio juridico a revertir fuere a titulo gratuito, la retransmision de titularidad
puede acarrear consecuencias previstas por la normativa sucesoria, de la misma
naturaleza que las que alcanzaban al negocio inicial”.
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Aqui, el relator dijo: “Me place destacar que este punto ha sido de interés coincidente
en los delegados argentinos y uruguayos, quienes se preocuparon por tratarlo y dejar aclarada

L33

una problemética comun rioplatense™* .
Veamos cdmo se planted el tema en estas jornadas.

Al inaugurar el debate, luego de las exposiciones del coordinador internacional, Dr.
Roberto Lépez Cabana, y que quienes presentaron trabajos, las palabras del escribano Roque
Molla —coincidentes con nuestra posicion-, dieron lugar a un interesantisimo intercambio de
opiniones.

Comenzd por entender que el examen debia partir del anélisis de la eficacia del negocio
juridico, hilo conductor para llegar a conclusiones acertadas, metodologia que también debia
realizarse cuando media incumplimiento del contrato o cuando las partes resuelven desandar el
camino recortido. En ese proceso encontramos la forma —en funcidn de la disciplina legisla-, el
contenido —vinculado con las prestaciones- y la finalidad, que es lo que las partes persiguen a
través de ese intercambio de prestaciones. El contrato de nacimiento a la relacién juridica,
como nexo entre dos sujetos de derecho. El quid de la cuesti6n es determinar si cuando se
pretende operar con mutuo disenso, se tiene o no el presupuesto para hacerlo; si hay o no una
relacién juridica. Dej6 de lado, acertadamente, aquellos supuestos en los que se carece de esa
relacién por existir vicios intrinsecos que nos llevan al tema de las nulidad, ajeno al tema que
nos ocupa. Se refirié a la paga, extincion natural de la relacién, para concluir que de darse este
supuesto —el cumplimiento- desaparece €l presupuesto para que pueda convenirse mutuo
disenso, y s6lo puede hablarse de un nuevo negocio, de sentido contrario.

Aludiendo al famoso triptico romano, dijo que nadie puede transmitir mas derechos de
los que tiene, que resuelto el derecho del constituyente se resuelven los derecho por el
constituido y que no se puede dar lo que no se posee. Todo debia aplicarse ala situacién en
cuestién, ya que en una situacién de relacién juridica existente, el derecho que tiene un
comprador es resoluble, ya que estd sujeto a la vicisitud de la acci6n relativa de las partes de
convenir mutuo disenso.

Agregd, que el centro de la discusién, que se traslada equivocadamente a la zona de
retroactividad real o personal, estd, entonces, en la causa del negocio. Esto es, determinar si
ella—en el sentido de finalidad del negocio, de 1a funcién econémica que cumple- esté actuando
o no. Si el contrato se compli6, se agot6 su causa. Si ella, en cambio, actia, al operar el mutuo
disenso, se produce su decaimiento. No debe recurrirse a la ficcién de la retroactividad, porque
de lo que se trata es de esa decadencia de la causa.

Alli el escribano Rail Anido, planteé el problema de la causa del segundo negocio y la
colega Teresa Gnazzo esbozd una argumento que, en principio, a cualquiera arroba; si bien lo
esgrimié con respecto a una donacién, entiendo que puede generalizarse: pareceria que no es
lo mismo “devolver” una cosa (adquirida por compra, donacién o cualquier otro contrato) que
“vender”, “donar”, etcétera, nuevamente esa cosa a la persona que me la transfirid; no serfa la
mismo. Dijo que porque le darfamos otro nombre al instituto en este caso- de un negocio
totalmente satisfecho y no tenemos intenci6n de realizar un negocio de liberalidad, sino que
deseo devolver algo que estaba en mi patrimonio por efecto de una donacién, es decir que no
estoy realizando una donacién-, tenemos que analizar la causa de este segundo negocio y ver
si no existen una serie de negocios —que calificaremos oportunamente- que no tengan la misma
causa que los contratos, que no generen obligaciones pero si la restitucidn; en este caso
deberemos analizar el régimen juridico. Pienso que el punto no es totalmente blanco o negro y

'DE FINANCE, Joseph; Conocimiento del ser. Tratado de ontologia; versién espafiola de la obra francesa
“Connaissance de I'etre. Traité d ontologie”, de Salvador Caballero Sanchez, Gredos, Madrid 1971.
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que el planteo del Esc. Anido no es desatendible, porque la cuestion estd en la causa del
segundo negocio, que tal vez no se llame mutuo disenso™.

Creo que aqui encontramos otro quid de la cuestién: la causa de este nuevo contrato.

Cuando incursione en las “cuestiones previas”, adverti los riesgos que ello implicaba:
podiamos alejarnos del distracto, y ya habran juzgado ustedes c6mo nos fue. Pese a ello,
realicé el intento de tratar algunos temas cuya compresién juzgue imprescindible para dilucidar
el que nos ocupa, y presentar una exposicioén que se bastara a si misma. jResulta ahora que les
planteo el apasionante tema de la causa!

En rigor, deberfamos haberlo tratado alli, en esas cuestiones previas, pero lo he
postergado, de propésito, por dos motivos: uno, porque recién llegados a este punto, luego de
analizado el tema del contrato agotado por s cumplimiento, creo oportuno hacerlo; el otro ,
porque de comenzar con esta especial cuestién previa, como lo es “la causa”, me hubieran
abandonado atin los pocos que hasta aqui han llegado. Confio en que quienes Io han hecho,
esfuerzo extra mediante, contindien hasta las conclusiones.

VIII. LA CAUSA
A)Planteo del tema

Podemos imaginar al derecho como una gran casa y advertir, entonces, que ella se
puede acceder por cualquiera de sus grandes puertas y, también, por la méis pequefia de su
ventanas, pero ocurre que ni bien nos encontramos instalado, el problema que se nos presentaba
como el més simple e insignificante, si ahondamos en €}, nos har4 llegar, irremediablemente, a
los grandes temas.

Desde ya, no analizaré el de la causa con miras a agotarlo. S6lo decir lo imprescindible
para aproximarnos al tema y, lo que es més importante, aplicar el concepto a nuestro “distracto”.

Aristételes, distingui6 cuatro tipos de causa: eficiente, material, formal y final; no habia
lugar en su pensamiento para el ejemplarismo, al que rechaz6 abiertamente?

Analizados estos principios internos, estas “causas intrinsecas”, constituidas por la
causa material (la potencia) y la causa formal (el acto), el espiritu no queda satisfecho. “Sigue
buscando, fuera del objeto que hay que explicar, las ‘causas extrinsecas‘ y, en primer lugar, la
causa eficiente, aguella que, por su accién propia, da cuenta de la existencia o del devenir de
ese objeto. Decir ‘por su accién propia ‘equivale a decir ‘por su existencia‘, pues para obrar es
preciso existir. Lo propio de la causa eficiente, lo que la distingue radicalmente de la causa final
y de la causa eficiente, lo que la distingue radicalmente de la causa final y de la causa ejemplar
(.....), consiste en no poder, en ningtin caso, reducirse a una idea, en no ser principio del devenir
o del ser sino mediante su realidad existencial™

Esta bisqueda es universal. Preguntas tales como Quién hizo eso? ; De dénde procede
aquello? Muestran la reaccién esponténea ante cualquier acontecimiento insélito, y constituyen
la manifestacién del principio de razén suficiente: todo aquello que es, tiene una razén de ser.
Para conocer algo, debemos encontrar una respuesta a su porqué.

Descubierta esa causa eficiente, el espiritu busca entonces una explicacién mds plena
del ente. “Este no reclama solamente que se le relacione ‘por detras‘ y como mds acd de su acto,
aun origen, a una fuente, a un fundamento; para dar razén de él plenamente, hace falta también

2 Asociacién de Escribanos del Uruguay. | Jorada Uruguayas de Derecho Civil “Prof. Esc. Eugenio B.
Cafaro”. Plenario de clausura, 5: también en REVISTA NOTARIAL 915, pag. 508.

3 ARISTOTELES; Obras completas, Ultimos anliticos, X1, 1 Bibliografia Omeba, Bs. As. 1967.

* DE FINANCE, op. cit., pag. 347

5 |dem. Pag. 402.

8 Ibidem.
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unirlo y, por asf decirlo, suspenderlo, ‘por delante’, a un término hacia el cual el ente ‘existe’ y
que dard su significacién a su existencia; dicho de otro modo: es preciso asignarle, ademés de
una causa eficiente, un fin’’.

Pareciera que esta cuestién acercadle fin, tiene prioridad con respecto a la cuestion
sobre la causa. “;Por qué? Tiene en primer lugar el sentido de ;con que prop6sito? jcon qué
intenci6én?. Las cosas nos parecen estar definidas ante todo por su funcién; el mundo, como
observa Hidegger, se presenta —al menos en cierto aspecto- a la manera de un sistema de
instrumentos, de los cuales unos remiten a otros y, finalmente, al sujeto que se realiza por
ellos™.

A estas causas mencionadas, dijimos, algunos autores agregan la ejemplar. La nocién
es de origen platénico y fue adoptada y transformada por la escoldstica, para situarla en Dios.

B) La causa en el Derecho

Ya dije que no hablariamos de la causa con miras a agotar el tema. Ello no sélo excede el
propdésito inicial: me excede también a mi (como suele decirme un amigo, universitario de
extramuros, agudo observador, filos6fico recibido en estafios y cordones, al que no podria
citar sin granjearme su sorna: “;vos?, si apenas sos escribano™). '

Daré si un ejemplo que permita distinguir las causas enumeradas, para ver a continuacion
qué significa la palabra “causa” para el derecho y su aplicacién en el distracto.

Lo primero. Voy a fabricar un auto de juguete, pero de esos que “andan” como los de
verdad; tengo en mente su representacion. Pronto advertiremos que soy la causa eficiente de
“es50” que voy a construir. La causa material estard constituida por los elementos que emplearé,
utilizando mi potencia. La causa formal ser4 lo que resulte y estard constituida por el aspecto
que lo construido tenga, que lo haga ser “auto” y no la simple suma de engranajes, chapa,
pintura, etcétera: el acto en si. La causa final tendrd que ver con mi querer, con mi intencién, y
serd, por ejemplo, un simple pasatiempo o la alegria de mijo, a quien el objeto est4 destinado,
etcétera. Mas dificil es “ver” la causa ejemplar, pues ella puede confundirse con la final y mds
aiin, con la formal: podemos decir que en el ejemplo estaria representada por el auto que quise
imitar, el que mi padre me dijo haber tenido de nifio, o el que en realidad quiso tener, o el que
quise tener yo.

Lo segundo. Para Lopez de Zavalia, si reflexionamos sobre los cinco tipos de causa
mencionados, podemos advetrtir que todos son ttiles para explicar un determinado fenémeno,
y también que, en primer lugar, si pretendemos responder a la pregunta jcudl es la causa? La
respuesta habra de variar segiin cual sea el fenémeno respecto al cual se formule, y asi, una
cosa serd preguntarse por la causa eficiente del contrato y otra por la causa eficiente de la
obligacién que de aquél deriva; en segundo lugar, advertir también que el empleo del vocablo
“causa” en el lenguaje juridico moderno, no abarca todos los enfoques de la escoldstica, o, al
menos, no lo hace siempre. Asi, se pregunta sobre la causa eficiente de la obligacién, a la que
denomina “causa fuente”, pero no sobre la causa eficiente del contrato, tema que trata bajo
otros rubros, como el de capacidad. Ahora bien, el hecho de que el vocablo no sea utilizado en
forma directa, no significa que el concepto no esté igualmente alli: en el ejemplo recién
mencionado, nadie podria dudar que la falta de capacidad es la “causa” de nulidad del contrato.
De ello colige que si la falta de algo, como la capacidad, es “causa” de nulidad, indudablemente
su presencia serd “causa” de validez’ .

Este jurista, fija su posicién en cuanto a la lucha entre causalistas y anticausalistas, asf:
estd con los causalistas en cuanto ellos sostienen la utilidad y necesidad 16gica del concepto,
pero discrepa en que mientras sélo se ocupan de la causa de algunos fenémenos, y con

7 LOPEZ de ZAVALIA, op. cit., pag. 243
8 [dem. Pags. 243/4
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referencia a la obligacioén sélo se preguntan por la causa fuente, la final y la ocasional, él
entiende que el tema abarca todos los fenémenos y que las causas pueden ser tantas que su
estudio desborde las clasificaciones conocidas, por lo tanto, concluye que cada vez que
encontremos la palabra en el Cédigo, deberemos indagar a qué fenémeno se alude. Y estd con
los anticausalistas, cuando sostiene que muchos de los problemas que los primeros creen
resolver con la causa, se solucionan directamente con los preceptos que la ley trae acerca de
ciertos temas como el objeto, el consentimiento, etcétera. Ello no significa que la causa carezca
de interés, sino que se ha llamado, por ejemplo, “objeto” a una de las causas constitutivas del
acto. Si designiramos con un vocablo distinto y especial a cada una de las “causas” que
puedan presentarse, ya no tendrfa utilidad hablar de “causa”,. Como algo distinto®.

Podemos agregar nosotros, que asf, estariamos realmente frente a una discusién acerca
de “palabras” y no de conceptos o ideas, pues este de la causa esta siempre presente: siempre
habrd una causa, aunque la denominemos de otro modo.

“La palabra ‘causa” tiene en el derecho dos acepciones diferentes: a) designa, a veces,
la fuente de las obligaciones, o sea, los supuestos de hecho de los cuales derivan las
obligaciones legales: contratos, hechos (...) b) otras veces, en cambio, es empleada en el
sentido de causa final; significa el fin que las partes se propusieron al contratar...” .

Como bien sefiala, s6lo nos interesa el segundo significado, pues el primero resulta
ajeno a la teorfa del acto juridico.

Mucho se ha discutido en la doctrina si la causa es 0 no un elemento esencial del acto
juridico; si debe o no ser considerada. Es més, se ha discutido también acerca del vocablo y de
su significado juridico, y las distintas opiniones subsisten hasta hoy.

Para la doctrina clésica, la nocién de causa es definidamente objetiva, y debe distinguirse
entre la causa fuente, la causa fin y la ocasional. No existen discrepancias acerca de la causa
fuente, como hecho generador de la obligacién. La verdadera “causa”, es decir la causa-fin, es
el “fin abstracto, inmediato, rigurosamente idéntico en todos los actos juridicos
correspondientes a una misma categorfa, que persigue fatalmente el autor o los autores de un
acto jurfdico determinado™'?. Cuando se habla de causa fin, no puede entenderse que estdn en
consideracién los motivos personales y psicoldgicos de cada contratante, sino sélo los
elementos materiales que estdn presentes en todos los contratos, por lo tanto, en los
sinalagmdticos, la causa de la obligacién de cada parte es la contraprestacién a cargo de la otra.
No habria causa si no hay contraprestacién o si no hay animus donandi o intencién de
beneficiar, en los actos a titulo gratuito. El derecho debe desestimar la causa ocasional, ya que
la variabilidad de los motivos, la ubica en un terreno totalmente subjetivo ¢ irrelevante.

Esta doctrina, a partir de ERNST, fue atacada por ilustres juristas “Planiol la impugné
por falsa e iniitil”"" . Falsa, porque existirfa una imposibilidad légica de que en un contrato
sinalagmiético la obligacién de una de las partes sea la causa de la obligacién de la otra, ya que
las dos nacen al mismo tiempo. Initil, porque la nocién se confunde con la de objeto (la causa
ilicita no es otra cosa que el objeto ilicito). Por dltimo, el animus donandi, en los contratos
gratuitos, resulta vaci6 de contenido si se lo considera de manera abstracta y con independencia
de los motivos que verdaderamente inspiraron el acto.

Como bien seiiala BORDA, el primer argumento no es sélido, ya que, 16gicamente, si
bien el efecto no puede ser contempordneo con su causa, no existe, en realidad, esa
contemporaneidad: el efecto, que es el acto juridico, se produce porque las partes, con antelacion,
han querido obtener lo que la otra prometi6 al contratar: quiero una determinada cantidad de
dinero y por eso vendo mi casa. Por lo tanto, la causa es anterior al acto y no contemporanea
con éste.

2 BORDA, op. cit., Parte general, I},N? 842, pag. 90.
' BONECASSE, Julien: "Supplement” al traité de Baudrv- Lacantinerie. 613 : Recueil Sirev. Paris.
" Conf. BORDA, op. cit., Parte general, if, N2 844, pag. 91
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Los otros son mds convincentes: no se advierte con claridad en la teoria clasica, la
distinci6n entre la causa y el objeto en los contratos bilaterales, y tampoco satisface afirmar
que el animus donandi es la causa en las donaciones; asi, también podria sostenerse que la
causa de la obligacién del vendedor es el propésito de vender. La redundancia es manifiesta y
el concepto resulta estéril'?.

Si para la doctrina clésica, la causa es siempre la misma, tratdndose del mismo tipo de
contrato, no podria explicar este modo de pensar, cémo en algunos la causa es licita y no lo es
en otros, lo que resulta evidente en los contratos gratuitos: el 4nimo de beneficiar no tiene en
sf nada de ilicito y s6lo puede ser considerado asi, si se analizan los motivos. También en los
contratos sinalagmdticos puede afirmarse lo mismo, ya qe “si la causa de la obligacién del
vendedor es siempre la obligacién de! comprador de pagar el precio, no se advierte cémo en
algunos casos pueda ser ilicita, pues el dinero es siempre el mismo y nada de ilicito puede
encontrarse en €113,

Vedmoslo con un ejemplo novelesco: una sociedad constituida para cometer crimenes,
serfa ilicita para la doctrina objetiva, por su causa (cometer crimenes), pero al mismo resultado
llegarian los anticausalistas, al demostrarnos que el contrato mismo es nulo por su objeto
prohibido®”",

A esta concepcién objetiva de la causa, se ha opuesto la subjetiva, cuyo mérito es
separar una parte de los motivos para introducirlos en el tema causal y permitir asi, por parte de
los jueces, una apreciacién amplia sobre la moralidad del acto en cuestién. “Cuando se una con
la concepcidn objetiva, formando una vertiente subjetiva-objetiva, retine los méritos de ambas,
pues la objetiva juega un gran papel cuando se trata de problemas como el de la exceptio non
adimpleti contratus, y el del pacto comisorio™'.

Podemos afirmar que la tesis anticausalista estd hoy desacreditad. As{ lo confirman la
doctrina y jurisprudencia méas modernas, que entienden que la causa es uno de los elementos
esenciales del acto juridico.

De todos modos, las criticas de los anticausalistas tuvieron el enorme valor de profundizar
el andlisis, para lograr un concepto de causa mds Wtil y fructifero, en el que la labor de los
jueces ha sido importantisima.

Es evidente que la sola voluntad de los otorgantes, no basta para explicar la existencia,
con la tutela juridica correspondiente, de la obligacién. Esa tutela “...no se brinda a una voluntad
cualquiera, vacfa e incolora, sino a aquella que tiene un contenido socialmente ponderable. La
sola voluntad, escindida de un interés plausible que la determine, no es justificacion suficiente
de la validez del acto juridico, puesto que no es un fin en si misma. Quien promete, dispone,
renuncia, acepta, no tiende pura y simplemente a despojarse de un bien, transmitirlo, sino que
mira a alcanzar una de las finalidades pricticas tipicas que rigen la circulacién de los bienes y
la prestacién de los servicios en la vida de relacién™".

Por lo tanto, “En los contratos onerosos, la causa para cada uno de los contratantes
ser4 la contraprestacién del otro, integrada por todos los elementos que han sido determinantes
del consentimiento. En los actos gratuitos, la causa serd el propdsito de beneficiar a un amigo
o pariente, a alguien con quien se mantiene una deuda de gratitud, o simplemente a un extrafio;
o bien el deseo de crear un institucién benéfica o de ayudar a las existentes. No se trata ya
solamente del animus donandi, abstracto y vacio, de la doctrina cldsica sino también de los
motivos concretos que inspiraron la liberalidad™¢

2 )dem. N2 92

13

" “Cotizar en bolsa”; originai novela que combina todos los elementos del submundo del crimen con el
ambito de los negocios, escrita por David Westheimer, Emecé, 1974

" idem, pag. 248.
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Hemos dicho que la concepcién subjetiva tuvo el mérito de introducir algunos de los
motivos en el tema causal, pero ello no debe llevar a confundirlos en general con la causa. Esta
estd constituida por el fin concreto e inmediato que ha determinado el consentimiento, que ha
llevado a las partes a contratar, mientras que los motivos son aquellos méviles indirectos, mds
0 menos remotos, que impulsan a las partes y que no se vinculan necesariamente con el acto.
Por ser subjetivos, intrinsecamente variables y contingentes, resultan imponderables y
juridicamente irrelevantes. Sin embargo, cualquiera de esos motivos puede integrar la nocién
de causa si expresamente se le otorga tal jerarquia en el acto mismo o si la otra parte conocia
que ese era el mévil determinante para la contraparte'” .

Volvamos al ejemplo novelesco: si constituyo una sociedad, sera irrelevante para el
derecho si realizo el acto para qué, llegado el momento, mis hijos tengan un medio para costearse
sus estudios, 0, como sigan asf las cosas, para vivir dignamente con las ganancias que distribuya,
una vez recibidos y ya literalmente «colgados» cual curiosos adornos, sus diplomas de
abogados, escribanos, o cualquier otro que los acredite como investigadores de alguna rama
cientifica. Sin embargo, si quien contrata con la sociedad en cuestién, para proveerla de armas
o veneno. sabe que se usardn para matar por encargo, el contrato serd nulo, porque su causa
es inmoral. Aqui el motivo es conocido por ambas partes y ha sido determinante comdn del
contrato. Por lo tanto, ha dejado de ser un simple motivo para convertirse en causa.

C) La causa en nuestro Derecho

La cuestién estd controvertida, y no poco ha contribuido en ello la ambigiiedad de los
textos del Codigo.

Creemos que cuando el articulo 499, dice que: «No hay obligacién sin causa. es decir,
sin que sea derivada da uno de los hechos o de uno do los actos licitos o ilicitos, de las
relacionas de familia o de las relaciones civiles», se refiere, indudablemente, a la fuente do la
obligacién. No existe aquf dificultad alguna.

El problema se plantea con los articulos siguientes: “Aunque la causa no esté expresada
en la obligacidn se presume que existe, mientras el deudor no pruebe lo contrario»(500). «La
obligacion serd valida aunque la causa expresada en ella sea falsa, si se funda en otra causa
verdadera» (501). «L.a obligacién fundada en una causa Ilicita es de ningiin efecto. La causa es
ilicita cuando es contraria a las leyes o al orden péblico»(502).

MACHADO, LLERENA, LAFAILLE Y BORDA, entre otros de un amplio sector de la
doctrina, con quienes coincidimos, sostienen que ellos aluden a la causa fin, es decir, al
significado propio que la palabra tiene en el derecho. Esta es la opinién que ha terminado por
prevalecer en nuestra doctrina y jurisprudencia, que ha hecho una aplicacién constante y muy
fecunda.

COLMO, que habia participado de la opinién anticausalista, modificé luego su criterio’® .
Cabe mencionar que el propio PLANIOL, en el tratado que escribi6 en colaboracién con RIPERT
y ESMEIN, termina aceptando, si bien con reparos, la teorfa de la causa'®.

Creo que no s6lo se alude en esos articulos a la causa final, sino que también debemos
concluir en que la causa constituye en nuestro derecho un elemento auténomo de los actos
juridicos.

Entre los anticausalistas, podemos mencionar a SEGOVIA, SALVAT, GALLI y
LLAMBIAS. Este iltimo entiende que en el sistema del Cédigo sélo el sujeto, el objeto y la
forma, son los tinicos elementos constitutivos de los actos juridicos. la causa final -apreciada

5 BORDA,; op. cit.., Parte general, 11, N 846, pag. 93, con cita de Belti, Teoria general del negocio juridico
®

7 BORDA, op. cit.. Parte general, Il, N? 847. pag. 94
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como la causa impulsiva, el mévil o fin determinante de la actividad del sujeto- queda comprendida
en la nocién de «intencién». De carecer el acto de causa final, de intencién, serd invélido por
tratarse de un acto involuntario, Ello no significa que la ley admita la eficacia de cualquier acto
intencionado, pues no basta el hecho de serio, y entrara en el andlisis de esa intencién para
verificar que ella no se tienda en procura de fines ilicitos o inmorales, que tifian asf al objeto del
acto: el fin ilicito del acto hace ilicito su objeto (recordemos el ejemplo de «Cotizar en bolsa»).
Este autor llega a la conclusién de que en los Winicos supuestos en que la causa final tiene
relevancia -causa inmoral o ilicita- constituye un aspecto del objeto del acto®.

Esta opinién, compartida por SPOTA, implica sostener la tesis anticausalista, ya que
con la interpretacién que efectian del articulo 953 del Cédigo Civil, la nocién de causa se ve
resumida en la de objeto, pero a diferencia de los causalistas cldsicos, que identifican causa y
objeto, ellos amplian este tiltimo concepto hasta hacerlo abarcar el de causa final, Ast, entienden
que ¢l articulo mencionado, alude no s6lo a la materia del acto en s mismo, sino también af fin
perseguido por las partes y al fin social del acto® . Con esta particular interpretacién la nocién
de causa fin resulta initil.

Por nuestra parte, adherimos al concepto subjetivo de causa, repudiando asf la idea de
la causa como una finalidad constante en cada acto, Independientemente de la voluntad de los
sujetos. Pero, como sefiala BORDA, sin caer en subjetivismos excesivos y estériles, que no
hacen sino desprestigiar la teoria.

Siguiendo, creo que la causa est4 integrada por todo aquello que fue determinante de la
voluntad del sujeto, siempre que esa finalidad haya sido incorporada expresa o implicitamente
al acto. Comprende, entonces: 1) el objeto en los actos bilaterales (la contraprestacién); 2) los
fines o motives mediatos o personales (con la salvedad ya dicha de que ellos integren la
declaracién o sean conocidos por la otra parte de modo tal que de las circunstancias que lo
rodean deba concluirse que fueron fundamento de la volicién): 3) el animo liberal y 1a razén
inmediata por la cual se hace la liberalidad, en los contratos gratuitos (reiterando lo dicho, el
motivo de la liberalidad serd considerado como causa siempre y cuando integre la declaracién)®.

Todo aquello que no ha sido expresado al contratar y no se encuentra implicito en la
declaracién o en la naturaleza del acto, no integrard la causa final determinante del acto. Sélo
serdn motivaciones intimas, irrelevantes para el derecho.

L.a Suprema Corte de Buenos Aires, ha sostenido que «Sin participar de la acepcién
que a la palabra ‘causa’ se le ha atribuido en la sentencia, o sea la de ser fuente de las
obligaciones, opino no obstante, que la aplicabilidad legal ha sido justa y arreglada a derecho.
Entiendo por ‘causa’, segiin el concepto prevaleciente hoy en la doctrina, el fin que las partes
se han propuesto, o, en otros términos, la razén de ser suficiente de la obligacién, lo cual
posibilita analizar si ésta, tiene un contenido moral y si no vulnera un principio esencial de
justicia..»®.

De lo dicho hasta aqui, podemos afirmar que también en nuestro derecho, para que el
acto juridico pueda ser considerado como fuente de derechos y obligaciones, debe tender a
una finalidad socialmente Util; debe tener una causa, una razén de ser suficiente, que lo haga
merecedor de la proteccién legal.

Antes de concluir, debe advertirse que existen ciertos actos a los que se denomina
abstractos, como los titulos de crédito, en los que la declaracién es .vélida. independientemente
de la causa. Ello asf, pues es la tinica forma en la que pueden desempefiar la funcién econémica
buscada por el legislador. Esta particular caracteristica puede llevar a error en la consideracidn

2 COLMO, Alfredo. Sobre la causa de las obligaciones, Revista de! Colegio de Abogados de Buenos
Aires. T. 9, pags. 1y ss.

® Conf. Borda, op. cit., Parte general, Il, nota 1.59 al N® 844, pag. 92

2 Conf. LLAMBIAS; op. cit., N® 1480, pags. 354/5.

21 Conf. SPOTA, Tratado de derecho civil, 8, Nros. 1825/27.
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de tema de la causa: no es quo carezcan de ella. sino que la excepcidn de falta de causa no podré
ser opuesta a terceros. Estamos entonces frente a una cuestién de Inoponibilidad y no do un
acto que pueda carecer de causa final.

D) La causa en el distracto

Planteado y analizado el tema de la causa. podemos y debemos afirmar que el distracto
busca una finalidad. Debe tener, entonces, una causa o una razén de ser suficiente. Contard, de
este modo, con la proteccién del derecho.

Es ldgico que asi sea; este contrato no puede celebrarse porque si, sin un motivo o
causa valedera; ello seria irrazonable.

(Cuél es esa causa? Ella esté constituida por el fin buscado por las partes (la reciproca
conveniencia) de no dar curso ulterior al contrato, por razones sobrevinientes; podra estar
comprendida, ademds, por las contraprestaciones reciprocas (integrantes del objeto del acto),
en los casos en ,que se haya pactado la restitucion mutua de lo que cada parte percibié de la
otra. Hablamos entonces de la causa final de este nuevo contrato, cuando analizamos su
presupuesto practico (infra, V. B.).

IX. EL DISTRACTO COMO MEDIO PARA SUPUESTAMENTE
SUBSANAR TITULOS PROVENIENTES DE DONCION

Recordadas las «nociones previas» y analizado el mutuo disenso, estamos en condiciones
de abordar su estudio como medio de supuestamente «bonificar» titulos emanados de
donaciones.

Como en el ejercicio de cualquier actividad, cientifica o no, el derecho y, dentro de éste,
la practica notarial, tiene también sus «modas».

Asi, desde hace algiin tiempo, nos encontramos que se ha hecho carne en parte del
notariado, sobre todo en la Capital Federal, la necesidad imperiosa de distractar donaciones,
especialmente aquellas que fueron realizadas a favor de herederos no forzosos del donante. El
motivo no es otro que la imperfeccién, supuesta o no, que tendrian estos titulos.

En otro lugar. ya citado®, hemos efectuado serias criticas a la doctrina qua podriamos
[lamar «cldsica», y digo «podriamos» porque, como recordarn quienes hayan leido el articulo,
los fallos qua alli comenté y qua abonan nuestra opinién favorable, en ganara!, a las donaciones,
no son precisamente actuales, y sostienen la Improcedencia de la llamada accién reivindicatoria,
salvo en los especialisimos; casos en los que surja la existencia de circunstancias positivas y
actuales que puedan entraiiar el temor de la efectiva accién reipersecutoria.

Por lo claro de sus conceptos, recordaré aqui lo que al respecto dijo el doctor COLMO
en un interesantisimo voto: «Por lo demds no hay en el Cédigo Civil ni un sélo texto. ni en el
mismo Art. 787 que autorice la accién reivindicatoria contra un adquiriente a titulo oneroso y
de buena fe, como el del caso. (Se refiere al tipico de impugnacién de un titulo porque entre sus
antecedentes nos encontramos con una donacién realizada a favor de un heredero no forzoso
del donante). Todo transmite en €l la proteccién que para la ley merecen terceros asi, que
representan el interés general, la firmeza y seguridad de las relaciones juridicas ...Por ello,
preceptos como el del Art. 3955 deben ser entendidos con relacion a los casos en que la
reivindicacion es efectivamente posible, ya por mala fe en la itltima adquisicion, ya porque
la adquisicién de referencia es gratuita (...) Como en el supuesto de la dacién en pago (...), el

2 Conf. BORDA,; op. cit. Parte general, {I. N® 849 quater. Pag. 98
2 Voto del doctor SERVINI en autos “Balda. Domingo y otro ¢/Curuchet. Alejandro P.”, del 15/6/54, LL. 76
pags. 204/5.
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de autos entraita un exceso de suspicacia: el inmueble cuyo origen se remonta a una donacién,
es de titulo impugnable, no perfecto, ante posible temor de una accién reivindicatoria por parte
de eventuales herederos forzosos cuyas legitimas hubieran podido ser afectadas.

El exceso, justificado en buena parte por la tradicién juridica de nuestros primeros
comentadores y de varios fallos nada modernos, surge de esta triple y conjunta posibilidad:
1ra. que el donante tuviera herederos legitimos al tiempo de la donacién: 2da. que las legitimas
de Jos mismos quedasen disminuidas con la donacidn, 3ro. que los herederos perjudicados
entablaran o amenazaran entablar la accion restitutoria o integradora que les correspondiese.

No es eso, a buen seguro, lo que en el Art. 1425 se mira como ‘motivo fundado de ser
molestado por la reivindicacion de la cosa *. El precepto supone, pues, circunstancias
positivas, actuales, que puedan entrafiar el humano temor de la efectiva accién
reipersecutoria. {...) Todo cnanto se arguye es que no consta que el donante no tuviera hijos
naturales. Pero eso es circunstancia negativa, y no positiva; hipédtesis y no hecho real. Con ese
criterio, el mejor titulo podria ser observado: la eventualidad de una oculta suspensién de
prescripcion, de un falso estado civil afirmado en una escritura de venta y otras circunstancias
andlogas podrfan ser alegadas contra el titulo mas formal y categérico»® .

Pero supongamos, por un momento, qua la reivindicacién pudiera proceder en los casos
en que sostenemos lo contrario, o que se tratara de esos especialisimos supuestos, y analicemos
entonces la solucién que nos proponen: efectuar distractos.

Previo a ello, creo til efectuar una aclaracién y una advertencia:

La primera, que nada de todo lo que podamos decir, tendrd sentido si no partimos de
un presupuesto, cual es, de entender que estas donaciones que se pretende distractar,
constituyeron contratos ciertos (no simulados), en los qua concurrieron los presupuestos
externos y estuvieron presentes los requisitos de validez y que, por lo tan:o, resultaron
eficaces y, también, que quedaron agotados.

La segunda, que pese a haber efectuado una bisqueda exhaustiva en la doctrina
civilista, tanto nacional como extranjera, nada he encontrado a este respecto: esto es, no se
ha planteado la aplicacién del mutuo disenso en las donaciones y, desde ya, tampoco como
medio de subsanar la supuesta o cierta imperfeccion de los titulos emanados de ellas.

« Estamos, por lo tanto, frente a una «creacién» estrictamente notarial, que creo
absolutamente equivocada, consecuencia de enrolarse, sin mayor detenimiento, en la corriente
de quienes se imaginan, en todos los casos. lo que no fue o, aun pudieron haber sucedido, no
pueden probar, y, lo que es més importante, ninguno de los supuestos .interesados ha intentado.
En suma: hipdtesis y no hechos reales; circunstancias negativas y no positivas que, obviamente.
el derecho no puede tener en cuenta sin grave riesgo para la seguridad y la circulacién de los
valores.

¢ Qué nos proponen?

Efectuaremos el andlisis desde dos puntos de vista: el primero, que la propuesta es
efectuar un mutuo disenso de estos contratos de donacidn; el otro, que, pese al nombre
elegido, no se trata de esta figura. sino de otra, innominada. No sea que se nos acuse de
logomaquia, sosteniendo que atendemos a las palabras y no al fondo del asunto en cuestién.

2 DI CASTELNUOVO; op. cit.
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Todo ello, sin dejar de destacar el esfuerzo de quienes han tratado de buscar una
solucién préctica para que los bienes adquiridos por donacién puedan reintegrarse al comercio
y sus titulos circular, dando, precisa y generalmente con sorprendente liviandad, primero
lucran desestimados.

A) La solucién propuesta es el distracto

Si esta es la propuesta, luego de lo dicho hasta aquf, ha quedado descartada: de ningiin
modo puede calificarse de distracto» a este nuevo contrato gue tiene por fin “bonificar»
(supuesta o ciertamente) titulos emanados de donacidn.

Esta conclusién se impone. luego de haber contestado negativamente la pregunta
inicialmente planteada, lo que reiteramos: no es posible hablar de mutuo disenso, como negocio
extintivo de la eficacia, cuando sobreviene con posterioridad a un contrato ya agotado por
su cumplimiento.

Nétese que en los casos en que esta solucién es aconsejada, o para decirlo sin enfemismos,
impuesta a las partes como medio de subsanaci6n, no encontramos el presupuesto juridico
necesario para la aplicacién del mutuo disenso (la relacion juridica existente) y tampoco el
préctico (la reciproca conveniencia de las partes en no dar curso ulterior al contrato).

Recordemos que la relacién juridica creada por el contrato de donacién, salvo los
supuestos que enseguida analizaré, ha cesado. Resulta impensable que se pretenda extinguir
un contrato cuyas consecuencias obligacionales han quedado extinguidas por su cumplimiento.
Insistimos: un razonamiento légico se impone: no puede extinguirse 1o que ya no es, no puede
disentirse sobre lo que no existe.

Obviamente, tampoco podemos hablar de una «conveniencia reciproca» de las partes -
debida a razones sobrevivinientes- de no dar curso ulterior al contrato, justamente porque no
hay ya curso ulterior alguno que esté pendiente.

Partiendo del presupuesto o aclaracién previa que efectuamos para poder entendernos,
la donaci6n que se pretende distractar fue cierta, resulté eficaz y se encuentra concluida.

Veamos por qué: en nuestro ordenamiento, la donacién es un contrato unilateral que, en
principio, sélo impone obligaciones al donante y no al donatario.

La obligacién esencial que tiene el donante es la entrega de la cosa donada. A ella
pueden sumarse, eventualmente: 1) la entrega de los frutos, a partir del momento en que fue
constituido en mora, de acuerdo con lo prescripto en el articulo 1833; 2) la responsabilidad por
eviccién y vicios redhibitorios, en los casos determinados en el articulo 2146; 3) la responsabilidad
por la pérdida o deterioro de la cosa, de acuerdo con los principios generales aplicables a las
obligaciones de dar (articulos 579 y 581) y alo dispuesto por el articulo 1836.

Cumplidos los requisitos formales que deben tener la oferta y la aceptacidn, y entregada
la cosa donada. el contrato ha quedado agotado con respecto a la obligacién esencial del
donante. ya quo las demds obligaciones mencionadas no constituyan sino consecuencias
accidentales del contrato, que de ningiin modo lo caracterizan y que s6lo otorgan a favor del
donatario acciones personales contra el donante o a sus herederos, para lograr su cumplimiento
o la indemnizaci6n de los dafios y perjuicios sufridos.

Esa es la situacién con la que se encuentran quienes fueron partes de esa donacién, qua
ahora pretenden distractar para supuestamente «bonificar el titulo, o, dicho sin ambages, la
situacién con la que se encuentran Jos profesionales del derecho. que aconsejan esta singular
préctica, par sorpresa de aquellos.

% Voto del Dr. COLMO en autos “Viero v. Bonahora”, Cam. Civ.12 de la Capital del 12/8/27; JA. XXV. Pags.
926 a 931.

Pagina 61

arinr :;)\C?}:‘g.a/{' oy



Revista Notarial - Jumio Ao 2002£

Dijimos que. en principio, el donatario no tenia obligaciones. «Todo lo demads, el donatario
tiene una obligacién general de gratitud (...) pero ella no se refiere al cumplimiento del contrato
en si mismo, sino a una conducta permanente que es razonable exigir de quien ha recibido un
beneficion?.

Sin embargo, «puede ocurrir que en el mismo contrato el donante imponga al donatario
ciertas obligaciones accesorias llamadas ‘cargos’, que no dependen de la naturaleza misma del
contrato sino de estipulaciones especiales»?’.

No entraré en el anélisis de estos cargos; sélo diré que la inejecucidn de los mismos,

provoca el nacimiento de las acciones por cumplimiento y por revocacidn; esta \iltima, por su
cardcter personalisimo, s6lo compete al donante y a sus herederos.

Ahora bien, fundado en la obligacién general de gratitud, antes mencionada, existe un
supuesto en ¢! que ella debe manifestarse positivamente, ya que el donatario, ademds de
abstenerse de realizar actos que importen ingratitud hacia el donante -lo que podria acarrearla
revocacién de la liberalidad-, debe prestar alimentos al donante, cuando éste no tuviese medios
de subsistencia y la donacién haya sido sin cargo.

El articulo 1837 del Cédigo Civil, que impone esta obligacién, también establece que el
donatario puede librarse de ella «devolviendo los bienes donados, o el valor de ellos si los
hubiese enajenado».

Entiendo que esta liberacion, a la que puede recurrir el donatario «devolviendo» lo
donado, constituye un supuesto de rescision legal.

Con el solo propésito de recordar nociones ya vistas, esta rescisi6n tiene ese carécter
porque no fueron las partes las que previeron en el contrato esta facultad del donatario, sino
que fue establecida por la ley. Es también una rescisién unilateral.

Esta obligacién del donatario, en caso de incumplimiento, constituye también una de las
causales de revocacién para el donante, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1858 del
Cédigo Civil.

Dejando de lado la impropia terminologia utilizada por el codificador, circunstancia a la
que en general ya nos referimos, de la lectura de los articulos 2665 a 2667 del Cédigo Civil,
surge otra excepcion.

Ella se presenta cuando las partes estdn de acuerdo en la existencia de ciertos hechos,
como son la ingratitud del donatario y la Inejecucidn de las cargas que le fueron impuestas, y
resuelven rescindir el contrato, sin necesidad de probar el donante en sede judicial las
circunstancias mencionadas. Constituye también un supuesto de rescision legal.

Por analogia, podemos concluir que las partes también podrian ponerse de acuerdo en
la existencia de la circunstancia prevista en el articulo 1837 (que el donante no tuviese medios
de subsistencia), sin necesidad de probarlo.

Creo que son éstas las winicas excepciones previstas por el ordenamiento para rescindir
el contrato de donacién.

2 BORDA,; op. cit., Contratos, || N® 1562, pag. 358

# ldem.

2 Conf. LLORENS, Luis Rogelio; Dictado de clases en la UN.A.

** “Donar y retener no as valido”.

= RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho civil, segln el tratado de Planiol, XI,
Liberalidad. La ley, Buenos Aires. 1965.

% GATTARI, Carlos N.; Practica Notarial, 4, Pag. 113, Depalma, Bs. As. 1987.

3 GATTARL: op. cit.idem.
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Al respecto. otra aclaracién y otra advertencia: la primera, qua tinicamente podrin
aceptarse estas rescisiones, si se dan las circunstancias mencionadas en las normas, lo que
deberd mencionarse; la segunda, que aunque resulte obvio decirlo, el supuesto de
«bonificacién» del titulo no estd previsto.

Agrego que tampoco podria estarlo; jamds el codificador pudo pensar en esta
posibilidad, que implicaria destruir los cimientos sobre los que «edificé» el contrato de
donacién: su especial y caracteristica irrevocabilidad, tema que trataré inmediatamente.

Si, en cambio, puedo imaginar la sorpresa de VELEZ SARSFIEID, ante el ensayo de
tanto dislate, para supuestamente sanear contratos que, en virtud de su apariencia. no
«padecen» de enfermedad alguna que pueda vulnerar las defensas de los terceros adquirentes
de buena fe y a titulo oneroso (los mds), o para evitar las posibles consecuencias de otros (los
menos), que s6lo el transcurso del tiempo perfeccionard.

Notese que las consecuencias que eventualmente puede acarrear una donacién -para
las partes, sus herederos y los eventuales terceros-, han sido impuestas por la ley, que en esta
materia es de estricto orden piblico, y que pretender eludirlas es ir en su contra.

Parece que no lo advierten quienes nos proponen solucién tan curiosa.

Si bien no es el propdsito de este empefio analizar todos los aspectos de la donacidn,
creo necesario recordar aqui c6mo ha caracterizado nuestro codificador a este contrato tan
espacial, al qua alguna vez se lo calificé, con singular acierto, como un «acto anémalo».

Ello asi, pues siempre constituird un interrogante el fin dltimo que motiva a las partes,
especialmente al donante. La ley ha querido, entonces. proteger a quienes pudieran verse
perjudicados por esta «anomalfa».

Asi, puede enumerarse: 1) al propio donante, mediante la imposicién de formas solemnes
y las previsiones de otras normas, tales como el articulo de nuestro Cédigo: 2) a la familia del
donante, con las acciones de reduccion y colacién; 3) a los acreedores del donante, con lo
establecido por los articulos 967 y 970 del mismo Cddigo y algunas disposiciones de la ley de
quiebras; y, finalmente, también 4) al donatario, para que la donaci6n no se convierta en un
instrumento de dominacién del donante sobre él, especialmente, mediante dos institutos: en
primer lugar, el requisito de la expresa aceptacién de la donaci6n, exigida por el articulo 1792 del
Cédigo Civil, y la especial irrevocabilidad del contrato, resultante de lo establecido por el
articulo 1802 del mismo ordenamiento® .

Resulta sumamente interesante detenerse en la evolucién histérica que condujo a la
inclusién de esta Gltima caracteristica del contrato de donacién en diversas legislaciones.

No lo haremos pormenorizadamente aqui, pero si diremos que bajo la influencia del

%2 D) CASTELNUOVO: Mandato oculto. Simulacion licita. Subsanacion. Respuesia a una consuita
efectuada a la Comisién Central de Consultas del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires
REVISTA NOTARIAL. 915 pags. 415 a 428
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" LIN YUTANG, Peonia Roja, Emecé Editores.

3 ldem. P4g. 8.

3 |dem. Pags. 8y 9.

% Cam. Civil 1ra de la Capital, octubre 22 de 7920, «Cosentinc v. Chaflardon», JA.. V. pag. 392.

Q

“ CARGAT (seudonimo de GATTARI, Carlos N.). La donacién convertida y edictada, Revista del Notariado
820, pag. 87.

4 ZINNY, Mario A; Las desventuras de Bonsenbiante. Perfeccionando un titulo de donacién, 19.
4 |dem, pags. 38 y 39.
4 Dl CASTELNUGVQ; Donacién a terceros...., op. cit., pag. 559-
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Al respecto. otra aclaracién y otra advertencia: la primera, qua tnicamente podréin
aceptarse estas rescisiones, si se dan las circunstancias mencionadas en las normas, lo que
deberd mencionarse; la segunda, que aunque resulte obvio decirlo, el supuesto de
«bonificacién» del titulo no esta previsto.

Agrego que tampoco podria estarlo; jamds el codificador pudo pensar en esta
posibilidad, que implicaria destruir los cimientos sobre los que «edificé» el contrato de
donacidn: su especial y caracteristica irrevocabilidad, tema que trataré inmediatamente.

Si, en cambio, puedo imaginar la sorpresa de VELEZ SARSFIEID, ante el ensayo de
tanto dislate, para supuestamente sanear contratos que, en virtud de su apariencia. no
«padecen» de enfermedad alguna que pueda vulnerar las defensas de los terceros adquirentes
de buena fe y a titulo oneroso (los mds), o para evitar las posibles consecuencias de otros (los
menos), que s6lo el transcurso del tiempo perfeccionar4.

Notese que las consecuencias que eventualmente puede acarrear una donacion -para
las partes, sus herederos y los eventuales terceros-, han sido impuestas por la ley, que en esta
materia es de estricto orden piblico, y que pretender eludirlas es ir en su contra.

Parece que no lo advierten quienes nos proponen solucién tan curiosa.

Si bien no es el propdésito de este empefio analizar todos los aspectos de la donacién,
creo necesario recordar aqui cémo ha caracterizado nuestro codificador a este contrato tan
espacial, al qua alguna vez se lo calificé, con singular acierto, como un «acto anémalo».

Ello asf, pues siempre constituird un interrogante el fin dltimo que motiva a las partes,
especialmente al donante. La ley ha querido, entonces. proteger a quienes pudieran verse
perjudicados por esta «anomalfa».

Asi, puede enumerarse: 1) al propio donante, mediante la imposicién de formas solemnes
y las previsiones de otras normas, tales como el articulo de nuestro Cédigo: 2) a la familia del
donante, con las acciones de reduccidn y colacién; 3) a los acreedores del donante, con lo
establecido por los articulos 967 y 970 del mismo Cddigo y algunas disposiciones de la ley de
quiebras; y, finalmente, también 4) al donatario, para que la donaci6n no se convierta en un
instrumento de dominacién del donante sobre él, especialmente, mediante dos institutos: en
primer lugar, el requisito de la expresa aceptacién de la donaci6n, exigida por el articulo 1792 del
Cédigo Civil, y la especial irrevocabilidad del contrato, resultante de lo establecido por el
articulo 1802 del mismo ordenamiento® .

Resulta sumamente interesante detenerse en la evolucién histérica que condujo a la
inclusién de esta Gltima caracteristica del contrato de donacién en diversas legislaciones.

No lo haremos pormenorizadamente aqui, pero s diremos que bajo la influencia del
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espiritu consuetudinario, la maxima del Derecho Francés «Donner et retenir ne vaut» **, fue
adquiriendo un nuevo significado.

Se descartd asf el principio romano que negaba a las donaciones la fuerza obligatoria de
los contratos y subordinaba su eficacia a la exigencia concreta de la entrega de 1a cosa donada
(sentido literal de 9 la mdxima).

La maxima tom9, entonces, un sentido juridico distinto al anterior, lo que permitié la
posibilidad de otorgar donaciones sujetas a plazo o condicién, aun las vinculadas con la
muerte del propio donante,

RIPEAT y BOULANGER sostienen que todo ello llevo a crear una irrevocabilidad mds
rigurosa que para los otros contratos.

Lo explican, diciendo que «todo convenio es irrevocable, en el sentido do que una vez
concluido no puedo ser destruido por la volunta de una de las partes: es ley para todos los que
han participado en el (Art. 1134), Pero esa irrevocabilidad estd basada en la presunta voluntad
de las partes. Estas pueden, pues, reservar a una de ellas los medios de romper ¢l contrato;
nada los impide estipular una cldusula do arrepentimiento o subordinar el efecto de su convenio
al cumplimiento de una condicién que depende de la voluntad de una de ellas.

Los convenios ordinarios son por lo tanto susceptibles de una cierta facultad de
revocacion. Eso es justamente lo Imposible en lus donaciones. Su Irrevocabilidad especia/ y
caracteristica excluye todo cuanto puedu permitir al donante una retractacion de voluntad;
no puede reservarse ningin medio, directo o indirecto, de recuperar lo que ha donado»®.

Insistimos en que nuestro codificador ha caracterizado también asf a nuestro contrato
de donacién: es especialmente irrevocable. Esta es la caracteristica méds importante: el donante
debe despojarse irrevocablemente de lu cosa donada.

Nétese que el desapoderamiento del donante es mds irrevocable que actual, ya que no
necesariamente debe ser inmediato.

Dijimos que la donacidn puede realizarse a plazo 0 aun bajo condicién suspensiva, o
con reserva de usufructo.

Por lo tanto, aun cuando fuera posible el distracto, de recurrir a él para obtener lu
pretendida «bonificacion «, se estaria otorgando también un contrato de objeto ilicito, de
acuerdo con el articulo 953 y con la nocién de causa que hemos aceptado.

Esa ilicitud surge claramente, por cuanto tras las bambalinas de la «perfeccién» del
titulo, se burla la ley que ha querido proteger a'los herederos otorgdndoles las acciones de
reduccién y colacidn.

Una vez mds no se ha tenido en cuenta que ninguna accién carece de consecuencias y
que, por lo tanto, una cosa trae aparejada otra.

La desacertada interpretacion del articulo 3955 del Cédigo Civil -como portador de
una accién reipersecutoria contra terceros adquirentes de buena fe y a titulo oneroso-llevé a la
desaparicién de las donaciones de nuestros protocolos, y lo que es peor, terminé por
desproteger totalmente a quien se dijo querer defender a toda costa: al heredero preterido,
quien dificilmente podra probar la simulacién y quedard carente de toda accion, aun la personal
contra el donatario.

Consecuente con esta postura, se desestiman hoy los titulos de donacién a terceros y
se pretende que los bienes puedan «volver» al comercio -del que nadie los debid «sacar»-,
otorgando contratos contrarios a la ley cuya ilicitud surge claramente del propio titulo.

Pégina 64
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B) La solucién propuesta es el otorgamiento do otro contrato, hoy innominado, que
subsanaria la supuesta imperfeccion y constituiria, a su voz, titulo suficiente para ;’ transmitir
el dominio al primitivo donante

Bien podria suceder que al no poder calificar como «mutuo disenso» a este contrato
cuya instrumentacién nos proponen para supuestamente «perfeccionar» los titulos
cuestionados, la propuesta sea en realidad el otorgamiento de otro, aun innominado, que
pueda lograr el fin perseguido.

Estariamos, entonces, frente a un nuevo contrato.

Hablamos ya de 1a causa del distracto y creo 1til retomar la idea, para analizar la causa de
este «segundo negocio», al que nos presentan como un distracto, pero que no puede serlo,
segiin vimos. y que no generarfa otra obligacién que la de restitucién, tomando las palabras
que utilizara la escribana Teresa Gnazzo, en las ya comentadas Jornadas uruguayas.

Vuelvo entonces al debate a que diera lugar el planteo de este problema en dicho
encuentro,

Yo también creo que no es «lo mismo» donar una cosa que «devolverla» a quien me la
dono.

Sin embargo, la diferencia entre aquello {(donar) y esto otro («devolver»), sélo estia
constituida por los motivos personales de los antiguos donatario y donante que, aun cuando
integren la causa, no pueden por si descartar otros elementos de la misma y hacernos olvidar
la indiscutible gratuidad del acto.

Previamente, y teniendo en cuenta la palabra elegida por la colega, debo aqui reiterar
parte del supuesto: la primera donacién fue aceptada y el contrato se cumpli, pues si no,
«devolver» significaria «no aceptar».

Veamos, pues, cudl es la causa de este nuevo contrato y cudles son los elementos que
laintegran.

Creo que aqui radica una cuestién importante, porque conocer la causa de este nuevo
negocio, nos permitiré calificarlo.

En primer lugar, es evidente que forma parte de ella el 4nimo da entregar gratuitamente la
cosa al que de propésito no llamo «4nimo liberal», aunque lo es-, y también la raz6n inmediata
por la cual esa entrega se realiza, si este motivo integra expresa o implicitamente la declaracién
de las partes.

En la solucién propuesta, eso motivo serfa la pretendida «bonificacién del titulo»,

Quienes nos proponen esta solucién, nos dicen que la liberalidad no forma parte de la
causa del nuevo contrato, pues no tiene ese dnimo ei donatario al «devolver» la cosa que le fue
donada.

Supongamos que ello es asi. De esto modo, los motivos personales que impulsan al
donatario, pueden ser innumerables.

Aqui es la pretendida «bonificacién», pero podrian ser otros, tan vélidos como aquél.
Puedo haberme enojado con el donante y al «devolverle» lo que de él recibf (Iéase entregarle
gratuitamente), sentir que nada le debo; puedo considerar que los motivos que lo llevaron a
donar no son hoy aceptables para mi, y mil mds.

Sin embargo, no pudiendo desandar el camino, dada la especial caracteristica de
irrevocabilidad de la donacién recién analizada, sean cuales fueren los motivos concretos que
inspiran ahora al donatario y aun cuando ellos integren la causa de este nuevo contrato, lo
cierto es que analizada la funcién econémica, se produce un empobrecimiento del Gltimo y un
enriquecimiento del antiguo donante, hoy aceptante.

Hemos adherido al concepto subjetivo de la causa, pero, repetimos, sin que ello implique
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caer en subjetivismos excesivos y estériles.

Podrién las partes calificar como quieran a este nuevo contrato. Pero. como hemos
demostrado, si no podemos hablar de mutuo disenso como negocio extintivo de la eficacia.
pues no puede extinguirse lo que ya no es (la donacién quedd agotada), es evidente que
estamos en presencia de un nuevo negocio de efecto obligacional y no extintivo.

De haber sido oneroso el primer contrato, no dudariamos en calificar al nuevo como otro
también oneroso, pero de sentido inverso. independientemente de otros motivos que las partes
puedan tener. ;Por qué dudar cuando el primero fue una donacién?

Al producirse el empobrecimiento patrimonial del donatario, la dnica categoria que
puede tener este nuevo negocio es la de la donacién, pues no hay contraprestacién.

Esto nos lleva a concluir que en el momento en que se «devuelve» sin contraprestacion
alguna, existe alli una parte de la causa que es abstracta y que esté fuera de la voluntad de los
sujetos, y entonces estamos en presencia de una liberalidad distinta a la originaria.

No son las partes las qua pueden calificar este negocio, sino el intérprete. Ocurre lo
mismo que en otros: cosa por precio es compraventa, cosa, por nada es un contrato gratuito, lo
llamen como lo llamen.

Poco es lo que encontramos escrito con respecto a la causa del distracto utilizado como
medio para subsanar titulos provenientes de donacién. Es mds, creo que lo que podemos
advertir es un comprensible lapsus acerca de ella en el nuevo contrato o el ensayo de alguna
explicacién, a mi juicio, no satisfactoria.

GATTARLI, luego de entender que el distracto es un negocio juridico en el que las
mismas partes que intervinieron en un contrato original o sus derechchabientes, extinguen las
obligaciones y retiran los derechos reales, dice que ello se produce “ invocando los mismos
titulos, condiciones y causa con el fin de volver determinada situacidn juridica , al estado
anterior..

Dejo de lado, para noreiterar, lo dicho sobre la imposibilidad 16gica de «extinguir» lo que
ya no existe y, también, acerca de la impropiedad de decir «retirar los derechos reales”, para
concentrarnos en el tema de ia causa.

GATTARI contintia diciendo: «Con tales explicaciones se puede, contestar esta pregunta:
si observamos la donaci6n a tercero, jcon el retracto no nos hallamos en la misma sitnacién?,
porque quien retracta y retransmite el dominio por el mismo titulo, jresulta que ahora dona €l
también a tercero! Pero no es asi: determinada situacién juridica vuelve al estado anterior, como
si el contrato originario no se hubiese celebra do. Lo que predomina es la situacion
originaria,’ en consecuencia, el tercero donatario no dona, sino que retracta la donacion
en favor suyo. No hay aqui una donacion distinta de la anterior: se trata de una linica
donacién que queda como si no se hublese celebrado»’" .

Creo haber demostrado que no puede sostenerse esta opini6n.

El nuevo contrato nada tiene que ver con la primitiva donacién, con excepcién de la
cosa, que fue objeto antes y lo vuelve a ser hoy.

Tampoco la propuesta podria ser interpretada como el otorgamiento de donaciones
mutuas, porque las donaciones mutuas no son reducibles, siempre y cuando se trate
efectivamente de donaciones mutuas, las que, de acuerdo con el articulo 1819 del Cédigo
Civil, son aquellas que dos o mds personas se hacen reciprocamente en un solo 'y mismo
acto™,

Si tuvo lugar la primera donacién, de ella se derivaron derechos.

Recordemos, una vez mas, que no es posible que las partes destruyan a través de la
destruccidn del negocio, los efectos que ya se han producido para los terceros o aquellos
sobre los que se fundamenten posteriores efectos para dichos terceros®.
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Es evidente que los herederos del donante, son también «terceros», para quienes el
otorgamiento de la donacidén, aceptada y cumplida, eventualmente puede generar
consecuencias sobre las que se «fundamenten posteriores efectos».

La eventualidad, serd que la donacién resulte inoficiosa; las consecuencias, el
nacimiento de las acciones previstas por el ordenamiento. Consecuencias, insisto,
imperativamente impuestas.

Pretender neutralizar los efectos de una donacién con otro contrato gratuito, lejos de
«bonificar» el titulo, complica la situacién juridica ya querida por la ley, pues el nuevo
otorgamiento implica sumar a los posibles herederos legitimos del donante, que supuesta o
realmente tengamos, otros, también posibles y, por qué no, también supuestos, cuales son los
del donatario, ahora transmitente,

Si antes se temia por el posible ejercicio de una accién de reduccion, se deberd ahora
temer por el de dos,

Sostuvimos que no es posible hablar de mutuo disenso, como, negocio extintivo de la
eficacia, cuando sobreviene a un contrato agotado por su cumplimiento.

Lo hicimos porque entendimos que toda voluntad posterior semejante es vinculante
como alargamiento del mismo tipo contractual, pero con signo contrario: quien fue donante
es ahora donatario y viceversa.

He citado recién al colega y amigo CARLOS GATTARI. Sé que lo guia la bisqueda
constante de la solucién prictica para cada uno de los problemas que se nos presentan en
nuestras notarfas. El «distracto» no es una excepcion.

Me siento cémodo cada vez que nos encontramos y discurrimos, aun en el disenso,
acerca de cualquier tema.

También hemos conversado del que aqui nos ocupa y sé que cuento con su aprobacién
al decir que guarda serias dudas acerca de estas «bonificaciones», A su respecto, dos cosas:
la primera, mi agradecimiento por sus ensefianzas y por su obra; la segunda, el reconocimiento
a su honestidad intelectual.

Me ha dicho que hoy ya no aconseja «invocar los mismos titulos, condiciones y causa
con el fin de volver a la situacién anterior».

Ello no es casual. El mismo me informé que el Registro de la Propiedad de la Capital
Federal, ha rechazado algunos de esos «distractos». pues solicita se aclare que, de ser asf, en
realidad se estd donando nuevamente.

Esta interpretacién no hace mds que darnos la razdn al entender que tras la fachada do
estos «distractos» que invocan la misma causa fin, si son ciertos, no hay otra cosa que nuevas
donaciones. Claro que sigue aceptando su inscripcién si el instrumento porta «rescisiones»,
con lo que, obviamente, no concordamos.

C) Una consideracién comiin a ambas propuestas

Con el fin de «reintegrar estos bienes al comercio, no faltarén quienes propongan el
otorgamiento del distracto, invocando las excepcionales circunstancias que surgen de los
articulos 1837 y 2665 a 2667 del Cédigo Civil, cuando ellas no se dan, o simulen el otorgamiento
del negocio de signo contrario.

Descontando el fin practico perseguido y la sana intencién que los impulse, la simulacion
no sélo serd ilicita (su causa lo es) sino también facilmente demostrable.

Tengo ante mi vista un ejemplo clarfsimo:

En 1978, dos personas -hombre una, mujer la otra-, adquieren en condominio y a titulo
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de venta, un inmueble: en 1981, él-soltero-, le dona a ella -divorciada- su mitad indivisa; en
1992, ella vende la totalidad del bien a un tercero; en 1993, este Gltimo lo promete en venta a
otra, con quien otorga un instrumento privado y el vendedor percibe algo més del cincuenta
por ciento del precio pactado.

Todo habia transcurrido sin tropiezos, bajo la aparente perfeccién de los titulos.

Pero... -siempre hay un pero- hete aquf que el escribano designado, de cuya buena fe no
puedo dudar, observé el titulo «como consecuencia de la donacién formalizada por (...) a
favor de una persona que no es heredera forzosa y que, por ello estd sujeta a reduccién
mediante una accion reipersecutoria (...). Por ello, y a efectos de sanear el titulo observado,
han convenido en retrotraer; mediante distractos, la situacién al estado original de
condominio... «.

Bueno ;qué tenemos ahora? Habemos un instrumento de cuya primera, simple y lega
lectura, se deduce que todo es una gran farsa. La realidad no puede ser mas que una: tras la
fachada de esta singular piola juridica, no podamos imaginar qua haya vendido sino quien
dobla hacerlo: el dltimo titular, quien, por supuesto, debié cobrar el precio.

Me pregunto y pregunto: ;quién puede creer otra cosa? Podemos discurrir y disentir
acerca de la apariencia del titulo que tenia el titular; dirdn unos que era buena; creerdn otros
que no. ‘

Nadie. en cambio, puede crear en la apariencia del distracto otorgado.

Dejando de lado su inviabilidad juridica como mutuo disenso (primera propuesta) o su
objeto ilicito considerado como otro negocio de signo contrario (segunda), la simulacién surge
a primera vista, y sin duda surgird también para Su Seiiorfa, cuando le corresponda juzgar.

Cuando me entrevisté por primera vez con la titular actual, le pedi que exhibiera tu titulo
de propiedad.

Al entregarmelo, lo hizo con aprehensién. Empezaba a leerlo, cuando revivié -en un
instante- todas las dificultades pasadas. Un momento més y narré los hechos:

Efectuado el «diagndstico», y luego de dos meses de angustia, consiguieron reunir a
todos los que habian participado en cada una de: las transmisiones.

Nadie entendfa nada (tampoco pudieron hacerlo después) y quien habia donado trece
afios antes era quien més se negaba a firmar.

Este buen sefior no queria manifestar que «recibia» lo que no recibia. esto es el precio de
la venta, dinero que. le «entregaba» quien nada le entregaba, o sea la compradora por boleto.
Caprichoso el hombre.

A su vez, me preguntd: «jtodo estd bien, no?», pues «si algo habrd que aclarar», no
podia hoy conseguir al primitivo donante, con quien ya habfa discutido con motivo de la firma
del instrumento mencionado, y con quien habia hecho lo propio quien le compré a la ex
condomina.

Nada le habia preguntado yo al respecto. A mi vez, pregunto: ;qué otra cosa que lo
narrado le dirfa al juez al absolver posiciones?

También dijo que le pagé el saldo de precio a quien le vendi6 por boleto: «Escribano, los
papeles dicen otra cosa, pero ;a quién otro podia yo pagarle, més que al duefio?».

Por lo tanto, el escribano, mientras redactaba que los hechos ocurrian de un modo, vera
que sucedian de otro.;; Cémo podemos nosotros, depositarios de la fe piblica, defender semejante
instrumento?

Asi las cosas, cualquier heredero del donatario podria Impugnar con €xito este supuesto
distracto.

Claro qua me dirdn: «Escribano... piense que quizd la primera donacién tampoco fue
cierta ...piense que seguramente los titulares eran concubinos y quizé él el tinico duefio ...quiza
la ‘donacién’ formé parte del arduo punto final a su relacién ,.. As{ las cosas, ;jcreo realmente
que alguno de los herederos de la donataria vendrd a oponerse?».
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Yo les contestaré: No, no lo creo. Aun cuando les seria muy fécil probar la simulacién,
dificilmente se presenten. Por otra parte, en este caso, la donataria no ha quedado totalmente
al margen del «nuevo negocior, pues hubo de «vender» nuevamente su parte indivisa.

También les diré, con mucha mds seguridad, que tampoco los supuestos herederos del
donante se hubieran presentado a ejercer la accién que tanto temen y que de hacerlo tendria
carfcter personal contra la donataria.

Sin embargo, en tren de suponer, como lo hacen, mi imaginacién también puede tomar
vuelo:

Quizés no eran concubinos sino amantes, quizas €l tampoco era soltero sino viudo,
vuelto a casar en segundas nupcias, divorciado, reincidente en terceras y padre de diez hijos,
y por eso simulé su estado civil, engafidndola también a ella y quizés a otras... y quizés...

Claro que también podriamos imputar al «donante», si no fue tal, un error més grave,
aunque no muy juridico. Como dirfa mi confidente -el ya citado filésofo recibido en estafios y
cordones- «mi amigo ..... a las amantes se las debe amar, no convertirlas en propietarias y
menos con titulo».

Bromas aparte, el intérprete podra imaginar, suponer o sentirse tentado de utilizar su
capacidad deductiva, al mejor estilo del Dr. Bell -inspirador dei famoso personaje de Arthur
Conan Doyle-, para descubrir la realidad de los hechos que puedan ocultarse detrds de cada
titulo.

Sin embargo, lo probable es que no tenga el virtuosismo del notable galeno, para sus
acertados «diagnésticos», y aunque asi fuera, no serd ésa la conducta que de él espera el
derecho.

Al analizar un titulo, el intérprete debe tener en cuenta los hechos y las circunstancias
que surjan inequivocamente de él. No pueda ni debe atender circunstancias negativas o
meras hipdtesis. ,

Esa es la tarea que debid realizarse con respecto al titulo en cuestién.

En definitiva, reiteramos que el camine elegido complica la situacion, porque o bien
estamos frente a una simulacién ilicita y comprobable o, de tratarse de otro negocio de
sentido inverso, la accion -tan temida se duplica.

El tftulo primitivo era el que debia circular, pues su apariencia asi lo Imponia. La
reivindicaci6n (cudnta veces mds lo diremos) serd afectivamente posible, ya por la malafeenla
tltima adquisicién, ya porque la adquisicién de referencia es gratuita, lo que habrd que demostrar.

Pero no, tendremos ahora qua resignarnos a la pésima apariencia de estos titulos
«saneadores» y rogar para que realmente esos herederos del donatario no se presenten o citar
a todos nuevamente para qua manifiesten en un nuevo acto que el iiltimo fue simulado y todo
quede como estaba.

Mientras tanto:

1) La colega que habia antorizado la donacién fue denunciada en la delegacion
correspondiente a su registro. lo que, obviamente. no pas6 a mayores.

2) Como no podia ser de otro modo, quedé en el 4nimo de alguno de los involucrados la
sensacién de que «algo mal habia hecho», porque el «escribano de la capital era una
persona muy versada que gozaba de gran reputacion», segin dijo.

Tema aparte es el fiscal: justificacién del dinero invertido por la donataria en la compra
o inversi6n que a continuacién habra hecho: nueva declaracion del donante qua ahora enajena
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onerosamente lo que ya declaré fue una operacién gratuita, etcétera.

Mis importante ain es la transformacién de bienes propios en gananciales.

Probablemente el donatario sea hombre casado, o haya contraido nupcias después de
recibir la liberalidad.

Mi amigo, el filésofo, tiene muy clara esta cuestién: teniendo la felicidad asegurada al
alcance de la mano jpor qué no se iba a casar? (no deja de preocuparme que mi amigo continde
soltero).

Lo cierto es que el donatario-propietario, luego de estos otorgamientos, seguramente
adquirird otro bien, el que ya no seré propio, lo cual contraviene el orden publico que impera en
la materia, convirtiendo en ganancial el bien de reemplazo.

Consecuencia ésta evitable si se otorgara una donacién de dinero en efectivo del donante
al donatario. ;jPor qué no? Ya que estamos, sigamos simulando.

No hay, por lo tanto, un verdadero consenso en dejar sin efecto el contrato, lo que sélo
es posible -como sabemos- en determinadas y especialisimas circunstancias, sino que lo que
se pretende es una mejor circulacion del titulo, justamente en donde primero se 1o ha cuestionado.

El mutuo consenso en convenir un mutuo disenso en los casos do «bonificacion de
titulo», no tiene como objeto dejar sin efecto la donacién, sino simular el acto para obtener
(de acuerdo con lo que se sostiene) el fin buscado.

X. POSIBILIDAD DE QUE EL DISTRACTO SEA OTORGADO, POR
LOS SUCESORES DE UNA O DE TODAS LAS PARTES QUE
INTERVINIERON EN EL CONTRATO ORIGINAL

Con rigurosa metodologia, debimos haber tratado este tema, cuando analizamos las
caracteristicas del distracto en general (concepto, presupuestos de su aplicacién, limites, formas,
posibilidad en un contrato agotado, etcétera).

Sin embargo, lo hacemos aqui, examinada ya la figura, en la creencia de que ello ayudaré
a nuestros lectores a comprender definitivamente la inviabilidad de estas supuestas
subsanaciones.

Alrespecto, creo que estando presentes los presupuestos del instituto. es juridicamente
posible que el distracto sea otorgado por los sucesores, singulares o universales, de las
partes.

No veo inconveniente alguno en qua, cedidos los derechos a .un tercero, o fallecida
alguna o todas las partes intervinientes en el contrato original, el distracto sea otorgado por los
sucesores.

Un ejemplo puede ayudarnos: se otorgé un contrato de alquiler. Transcurrido un cierto
lapso, el inquilino, con el consentimiento del locador, cedid sus derechos: luego, falleci este
iltimo; posteriormente, las partes (cesionario singular del locatario y herederos universales del
locador), por reciproca conveniencia debida a razones sobrevinientes, resuelven rescindir el
contrato.

Ello es juridicamente viable. Se han trasmitido derechos; en el primer caso, por acto
entre vivos; en el segundo, por disposicién de la ley. Los titulares actuales de esos derechos,
con los limites ya analizados, deben tener la libertad de disponer de ellos, de la manera que
entiendan m4s conveniente para sus intereses, lo que el ordenamiento no puede impedirles.

GATTARI parece opinar que ello es posible. Asi, de su definicién de distracto, antes
citada, surge «... es aquel negocio juridico en que las mismas partes que intervinieron en un
contrato original o sus derechohabientes.. .»*

Digo «parece», porque en otra parte de la misma obra sostiene lo contrario, cuando
,expresa: «El caricter basico del distracto es la identidad objetiva y subjetiva con el contrato
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originario. (...) Las partes -deben ser las mismas...». También: «... es un derecho que no pasa a
los herederos...»%.

Pero, repetimos, deben estar presentes los presupuestos del instituto.

Cuando ellos no se dan y los sucesores de las partes pretenden distractar, es quizis
cuando mas facilmente se puede apreciar lo que antes, citando a MESSINEO, dijimos sobre el
principio de irresolubilidad del contrato.

Veamos. En €]l XX VII Seminario de la Academia Argentina del .Notariado, el Dr. Miguel
N. Falbo se refiri6 al distracto. Allf expuso la posibilidad de que el mutuo disenso fuera otorgado
por los herederos de una de las partes, y di6 ejemplos®.

Tomemos el de la donacién del tio -casado- a favor de su unico sobrino, efectuada
varios afios atrés. Fallece luego el donatario o, agreguemos, el donante, o ambos. Del ejemplo
surge que la donacién fue cierta, gratuita y, también, que el contrato quedé agotado por su
cumplimiento.

No surgen cargos ni se invoca su existencia luego. Tampoco ingratitud del donatario.
Vendrian ahora el donante y los herederos del sobrino, o viceversa, o los herederos de uno y
otro, a decir que la dejan sin efecto.

(Cémo podemos sostener que agotado €l contrato, no ya quienes fueron parte (lo que
dadas las circunstancias mencionadas tampoco podrfan hacer) sino sus herederos, pueden
mds tarde decir que lo que ocurrié queda sin efecto?

En palabras sencillas: mi padre doné, vendid. etcétera, a determinada persona. Sus
herederos. «invocando las mismas causas» o invocando ninguna. venimos hoy a decir que
todo ello queda como si nada hubiera ocurrido. ;Cémo no advertir que lo que pasé ya fue?
(C6mo no advertir que no podemos volver atrds en el tiempo para cambiar lo que ya es historia?

Podemos sf cambiar las consecuencias no realizadas de los hechos. Podemos decir que
el contrato de alquiler termina aqui y ahora, aunque el término estipulado inicialmente no haya
transcurrido en su totalidad. y quienes lo celebraron ya no existan.

No podemos, en cambio, decir que hubo contrato de donacién o compraventa o cualquier
otro, y ahora volver sobre €] camino andado, como si nada hubiera sucedido.

Ello sélo serfa posible en el «Tinel del tiempo», interesante serie televisiva que todos
recordaran.

Pues bien, no existe el «Tunel del tiempo». El tiempo que pasé. ya no es. y debiéramos
tratar de no perder ¢l presente pergefiando construcciones jurfdicas que no terminamos de
evaluar.

Nos encontramos aquf con convenciones que generaron obligaciones para las partes,
que fueron cumplidas en su totalidad. y por ..lo tanto. cesé la eficacia de esos contratos, que
permanecen entonces como «titulos», que justifican la adquisicién de los derechos transmitidos,
como vimos al comienzo. ; Cdmo fundamentar este derecho que tendrian los sucesores de
cambiar la voluniad de los primitivos otorgantes volcada en contratos ya agotados?

Toda nueva voluntad semejante, reitero, serd vinculante para las partes (originales o
sus herederos) como otorgamiento de un nuevo contrato, que de ser gratuito, lo serd tanto
como el primitivo, sobre cuyas consecuencias se quiere intervenir.

« Hablé recién del «Tinel del tiempo» y dije que no existia. Sin .embargo, existe un
“TUNEL” en cierto modo. Lo contrario, significaria -negar el admirable y sorprendente
misterio de quienes “ven” antes que los demds o «hacen” y operan de forma distinta al resto
de los mortales, tema éste vinculado hoy con la religién o con la magia.

Creo, en cambio, que €l est4 ligado a cierta «fuerza», que quizi algtin dia nos serd dado
conocer.

Me refiero a esa fuerza entendida en sentido antropoldgico, que debe ser interpretada
no como la adhesion a un culto en especial, sino como la capacidad que todo hombre tiene
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de revincularse con los demds, con el mundo y también con DIOS, para hacerla, por iltimo,
consigo mismo y obtener; asi una ligazén especial por la cual puede lograr aquello que
habitualmente consideramos imposible.

Hablé antes, utilizando el lenguaje adolescente de nuestros hijos, de las cosas que
«fueron». Ellas no son hoy ni pueden volver a ser mafiana. As{ ocurre en los distractos que nos
proponen,

En el sentido del «<TUNEL» que si existe, en cambio, ciertas cosas que nos sucedieron
ayer; nos permiten vivir nuestro presente hoy y nos posibilitan un mejor futuro mafiana.

Cosas qua han sido pero que, da ese modo, siguen siendo hoy y estardn también
presentes mafiana.

Alguna vez lef algo que dejé una particular impronta en mi ser adolescente y que ahora
vuelve a mi memoria. «Hay cosas que hacemos en la vida que nos sobrevivan. Ciertos
acontecimientos pasan, pero queda su recuerdo que nos asalta por sorpresa». Seguia luego la
frase con una advertencia muy dura: «La pasidn es transitoria, el remordimiento, eterno»’*"".

Habra que tenerla en cuenta. Podria resultar cierta.

XI1. CLAUSULAS COMPLEMENTARIAS EN ESCRITURAS DE
VENTA DE INMUEBLES PARA «<SANEAR» TITULOS PROVENIENTES
DE DONACION

En el seminario recién citado, también fue presentada una cldusula para <PREVENIR
LAS CONSECUENCIAS DE UNA INCIERTA ACCION REIVINDICATORIA», sin tener que
llegar al distracto v, a juicio del autor. con igual resultado préctico y saneador.

En el comentario preliminar, el Dr. Falbo efectiia un anélisis de la fijacion de la legitima en
nuestro Cédigo y de la accién de reduccién, a la que considera de alcance «personal», de
acuerdo con el articulo 3477,

Sin embargo, dice que «no puede dejarse de lado el Art. 3955 (...). Por més que el
donante haya declarado que no tiene cényuge, ni ascendientes, ni descendientes (...). Siempre
cabe la duda (de) que en el futuro, aun después de su fallecimiento, tal declaracién pueda
quedar invalidada por circunstancias y pruebas que la desvirtten»*’.

No volveré sobre esta cuestién. S6lo recordar al lector el voto del Dr. Colmo ya citado:
«Con ese criterio, el mejor titulo podria ser observado: la eventualidad de una oculta suspensién
de prescripcidn, de un falso estado civil (...) y otras circunstancias andlogas podrian ser alegadas
contra el titulo més formal y categdrico». (supra IX).

Veamos sf la clausula.

«Como una manera de aventar el peligro de esa eventual accién reipersecutoria,
consideramos conveniente que si el donante estd vivo y es persona capaz. en el momento en
que el donatario transmita el inmueble a un tercer adquirente, a titulo de venta, comparezca al
acto notarial y formule una declaracién (...) de manera que quede probado que la donacion que
habfa efectuado no perjudicé la legitima del eventual heredero por no haber disminuido valor
liquido da 1a masa hereditaria»®®.

Instrumentada la compraventa por el donatario (sobrina de la donante en el caso) a
favor do un tercero. entregada la cosa y pagado su precio, comparece entonces la donante y
después de referirse a la donacién antecedente «Agrega qua en -virtud de no tenor herederos
forzosos, efectud la antedicha donacion con la Intencién que su nombrada sobrina (...)
resultara ser la iinica beneficiara de ese bien al producirse su fallecimiento. Que sin embargo.
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circunstancias y necesidades oconbmicas posteriores, la condujeron a modificar su decision,
razon por la cual, con la conformidad do su sobrina (...) reciba en esta acto el importe total del
precio de la venta de dicho inmueble que en este acto se transmite al comprador (...) por lo que
su patrimonio personal no se ha reducido en absoluto como consecuencia de la donacién
antes dicha, debiendo considerarse a los efectos legales, que la actual vendedora (...) ha
actuado como su mandataria, y que la donacion tuvo la categoria de un negocio juridico
indirecto de mero apoderamiento. Por tanto, en cuanto resulte procedente conforme a derecho,
por su parte, ratifica y confirma en todas sus partes el contrato de compraventa que se
formaliza por la presente».

Analicemos esta clausula:

1) La donacién otorgada transmitié la propiedad a la donataria en forma irrevocable, de
manera tal que pudo disponer de ella como duefia que era.

2) Ninguna circunstancia o necesidad econémica posterior, (aunque estuviere prevista
en el contrato de donacién -articulo 1802 del Cédigo Civil-) le da derecho a «cambiar
de opinién». Podrd revocar la donacidn -lo que no es lo mismo- de acuerdo con el
artfculo 1858 de nuestro Cédigo. si el donatario se negara a prestarle alimentos, ante
la circunstancia prevista en el articulo 1838 del Cédigo Civil (donante sin medios de
subsistencia), que también puede dar lugar al distracto (supra IX. B.).

3) {Quién vende? La clausula puede interpretarse de dos formas: una, que lo hace la
_donataria quien luego entrega el producido de la venta a la donante: dos, que es la
donante quien lo hace, ya que afirma que la donataria actia como su «mandataria».

La donante dice al final que ratifica la compraventa, con lo cual no hace sino reiterar que
existe un contrato de mandato con la donataria-transmitente, pero también dice confirmar el
acto, para lo cual seria imprescindible mencionar el vicio del que el acto adolece, lo que no se
hace: claro. ;de cudl vicio se podria hablar?

En fin, solo cabria agregar que el hecho de que la sobrina-donataria entregue el producido
de la venta a la tia-donante, con lo que el patrimonio de la ultima no tendrfa mengua, no
significa que no haya lugar para las acciones de colacién y de reduccidn, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 1819 del Cédigo Civil (donaciones mutuas), lo que parece tampoco se ha tenido
en cuenta.

Lo contradictorio, amén de complejo. y la multiplicidad de las eventuales derivaciones
de la cldusula, creo que me eximen de otros comentarios.

XII. UN CASO DE JURISPRUDENCIA

Son pocos los casos de «distractos» de donaciones, supuestos
He aquf uno, muy interesante.

Como sucede en otros casos, la sintesis del fallo puede inducir a error (igual que la de
«Escary v/Pietranera»).

La de éste, dice: «Devuelta la donacién por la hija a su padre, no existe nueva donacién,
sino anulacién de la primitiva, siendo en tal cardcter un titulo perfecto el del padre sobre el
inmueble donado»* .
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De tratarse de una donacién concluida y agotada, la doctrina mencionada Seria contraria
a nuestra postura. Sin embargo, de la lectura del fallo, surge otra conclusién. Veamos.

Se trata de un fallo de segunda instancia, de la Cdmara Civil 1ra de la Capital del 22 de
octubre de 1920. :

JUAN CAZALES doné a su hija «legitima y heredera forzosa» Adela, un inmueble.
Posteriormente, la hija «devolvio» la cosa a su padre por escritura a la que se calific6 como
«renuncia» o «restitucion».

Del voto del doctor Judrez Celman, surge que posteriormente el padre vendi6 el inmueble
a un tercero, pactandose titulos perfectos; el comprador se negaba a escriturar por entender
que los del vendedor no lo eran, toda vez que los herederos de Adela Cazales podrian demostrar
la inoficiosidad de la donacién e intentar la accién reivindicatoria.

No entraré en el andlisis d€ si asist{a 0 no razén al comprador y de su temor, que solo
podia fundarse en lo estipulado en el articulo 1425 del Cédigo Civil. Lo hemos hecho en otro
lugar®, y aqui también algo dijimos, al transcribir en parte el voto del doctor Colmo (supra IX).

Sime detendré en la calificacién del segundo negocio, pues, el doctor Judrez Celman no
duda en decir que esa «renuncia» o «restitucion» es una nueva donacion. Esto es, reiteramos,
un nuevo negocio de efecto obligacional y no extintivo.

Asi, dice: «Dentro del sistema de nuestra ley, aceptada 'y escriturada una donacion, el
donatario no puede después dejarla sin efecto; sino en los términos establecidos por el Art.
1200 del Cédigo Civil, es decir, que las partes pueden por mutuo consentimiento extinguir las
obligaciones creadas en el contrato de donacién, pero no pueden aniquilar retroactivamente
dicho contrato al punto de considerar como si nunca hubiese tenido lugar.

En el caso de autos la renuncia o restitucion (...) importa en realidad, una nueva
donacion hecha por la segunda al primero y sujeta a todos los principios legales que rigen el
acto...”.

De todos modos, el juez encuenira en el caso una circunstancia que, para é, aleja toda
duda en cuanto a la perfeccién del titulo, que estarfa dada por la obligacién que tenia la hija de
colacionar oportunamente, ya que al hacer la donacién «no s¢ expresa que deba ella imputarse
al quinto del donante, en el silencio (...) debe entenderse que es hecha como un adelanto de la
legitima...» por lo que, «el acto que ella realiz6 en vida del padre no era mds que anticiparse a
una obligacidn.».

Hasta aqui, encontramos contradiccién, pues por un lado sostiene que las partes no
pueden aniquilar retroactivamente la primera -donacién -aceptada y escriturada- (Iéase cumplida)
y que la «renuncia o restitucién» es una nueva donacién, y por otro nos dice que la hija no hizo
sino anticiparse a una obligacién, que era la de colacionar el valor o «lo que era mejor atn, el
mismo inmueble».

Sin embargo, del voto del doctor de la Torre, surge la circunstancia que realmente se
tuvo en cuenta.

Si bien distingue entre donaciones efectuadas a herederos forzosos y a terceros, luego
de mencionar la nota al articulo 3477 del Cédigo Civil, entiende que en el primer caso “la
donacidén es un contrato que tiene por efecto transferir el pleno dominio de las cosas al donatario,
y sin que quede sujeto a revocacién a la muerte del donante por haberse excedido éste en su
parte disponible».

Agrega que «de acuerdo con estos principios legales, es indudable que si la donacién
hecha por don Juan Cazales a su hija legitima y heredera forzosa Adela (...) hubiese sido un
acto perfectamente valido y eficaz, y debiese, en su consecuencia, reputarse que, en su virtud,
la donataria adquiri6 el dominio pleno de la finca donada, sin més responsabilidad que colacionar
oportunamente su valor en la sucesién del donante, los titulos presentados por el vendedor no
serian en realidad perfectos, desde que la segunda donacion hecha por aquélla a favor de su
propio padre, de 1a misma finca que éste antes le habia cedido gratuitamente, podria, en caso
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do ser inoficiosa, dar lugar a una ulterior accién reivindicatoria de parte de los hijos de la
donante, por no ser hecha en favor de un heredero forzoso... «.

Recién aquf aparece la circunstancia que no surge de la sintesis ni tampoco de lo dicho
por el preopinante.

De la Torre, continiia, diciendo: «... pero como, a mi Juicio, no es posible acordar a la
primera de dichas donaciones plenos efectos civiles, por adolecer de defectos que la hacian
anulalable, en razon de haberse efectuado violando la disposicién legal que prohibe al marido
donar los bienes raices del matrimonio sin consentimiento de la esposa mayor de edad, creo
que son infundados los temores que manifiesta el comprador.

Dadp el vicio que hacia anulable la primera donacién, debe presumirse que el propésito
¢ intencién de las partes hacer y aceptar, respectivamente, la segunda, no fue celebrar un
nuevo contrato independiente del primero, sino simplemente anular éste, restableciendo las
cosas al estado en que se encontraban antes de su celebracién, a fin de evitar los perjuicios e
incomodidades que les podria ocasionar su nulidad posterior».

Latinica duda que queda, y que habria que considerar en otra oportunidad, es si pueden
invocar el vicio para distractar quienes no estdn habilitados para ejercer la accién de nulidad.

Vemos entonces que el juez voté como lo hizo porque el primer contrato era anulable
y que de no haberlo sido, el segundo hubiera constituido una nueva donacién, tan gratuita
como la primera.

XIII. ANTES DE LAS CONCLUSIONES

Convencido de que el distracto no es el medio idéneo para «sanear titulos», estupendo
serfa aqui aportar soluciones validas para las dos posiciones acerca de las donaciones, y
quedar bien asf, con tirios y troyanos.

Para los primeros, de cuyas huestes formo parte, en aquellos pocos casos en que la
apariencia del titulo no es buena; para los segundos, en todos los casos de donacién o en
aquellos en los que fue otorgada a favor de un tercero, no heredero forzoso del donante.

No tengo, empero, soluciones mégicas.

Brego si. constantemente, para imponer nuestras ideas en todos los 4mbitos,
especialmente en el notarial y en las entidades bancarias y financieras.

Asi, insistimos en que:

1} Los titulos que portan contratos de donacién a favor de herederos forzosos del
donante son perfectos (la doctrina es, en este sentido, practicamente undnime).

2) De tratarse de terceros (donatarios no herederos forzosos del donante) la apariencia
del titulo es la qua debe tenerse en cuenta; aunque no lo consideramos imprescindible,
creemos qua hace a la buena fe del tercer adquirente que no sélo no surjan da él
circunstancias que la empafien o la hagan caer, sino también que el donante manifieste
que no tiene herederos forzosos.

Ademds:

3) En ambos casos. instruir al donante sobre la posibilidad de testar, legando al donatario
la parte que sea disponible al momento de su fallecimiento e imputando la donacién,
o instituyendo heredero al tercero, si esa fuera su voluntad.
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4) Fallecido el donante, aconsejar que:
a) Los herederos legitimos del donante declaren, si asf corresponde, que la donacién no
fue inoficiosa.

b) El donatario (heredero forzoso o tercero, ya que tiene interés legitimo) abra la sucesién,

con el fin de demostrar dicha circunstancia.

c) Los herederos legitimos renuncien a la eventual accién de reduccién.

También menciono la solucién propuesta por GATTARI: «La donacién convertida y
edictada», “! aunque, como sefiala ZINNY, «el orden piblico en juego en materia de legitimas
no admite los efectos que en otros casos cabe asignar a los edictos»*?,

Entiendo que tampoco es juridicamente viable, la solucidn propuesta por el Gltimo autor
citado, de recurrir a la justicia para obtener la anulacién del contrato de donacién, basada en
que «la causa que el legislador ha previsto en abstracto, al tipificar el negocio de que se trata,
se ha tornado, de hecho, inexistente»® .

En primer lugar, no creo que pueda hablarse de falta de causa o de que ella ha devenido
en inexistente.

Lacausa final de 1a donacion -ya lo analizamos- es el 4nimo liberal y larazén inmediata
por la cual la liberalidad se hace (el motivo, siempre y cuando integre la declaracién).

La causa final se ha concretado con el cumplimiento de 1a donacién. El donatario tiene
el dominio pleno de la cosa, usa y goza de ella, y es el duefio de sus frutos y productos. Y, desde
ya, también puede disponer de ella.

El hecho de que sean observados algunos titulos, lo que sin duda puede restringir la
circulacion del bien, es tema aparte del que no pueda deducirse que la causa ha dejado de
existir. El pacto de retroventa -como otros muchos posibles-. también restringe la circulacién
del bien, pero es legitimo si fue sincero y no encubri6, por ejemplo, un préstamo con intereses
usurarios.

En este caso la restriccion es la consecuencia -querida o no- de la voluntad de las partes
al pactarlo.

En la donacidn es la voluntad de la ley la que impuso determinados efectos al contrato.
Sdlo en aquellos pocos casos en los que la apariencia del titulo no es buena y pueda hacer
caer la buena fe del tercer adquirente o acreedor hipotecario, la circulacion debiera verse
comprometida.

Pero de ningin modo en todas los casos. Justamente, la apariencia en el caso que llega
a la notaria del pobre Bonsenbiante, de la mano de la simpética y casi novelesca pluma de
ZINNY -tio soltero y sin herederos forzosos que doné al sobrino- es buena Yo por lo tanto, el
titulo es perfecto.

Por otra parte. también lo vimos, tampoco puede hablarse de nulidad: «... es la sancién
que nuestro ordenamiento prevé para privar de sus efectos propios al acto juridico en virtud de
una causa existente en el momento de su celebracién.

Ciertamente, no puede sostenerse que la donacién inoficiosa lo sea por esas
circunstancias. ya que ella devendrd en ese cardcter en el momento de abrirse la sucesién del
donante y de computar los valores por ¢ dejados..»*.
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XIV. CONCLUSIONES

A) Generales
Concepto

El distracto es un acto juridico bilateral y patrimonial de cardcter extintivo, mediante
el cual las partes decidan dejar sin efecto una relacion juridica creada por un negocio
anterior, que se encuentra en vias de cumplimiento.

Por o tanto. en cuanto a:

1. Sunaturaleza juridica: es un contrato.

2. Sus presupuestos: el juridico, esta constituido por la existencia de un
relacidn obligacional. creada por un negocio anterior; el prdctico, por la reciproca
conveniencia de las partes en no dar curso ulterior al contrato.

3. Su objeto: extinguir una relacion juridica y, eventualmente, las contraprestaciones
reciprocas.

4. Su causa: el fin buscado por las partes de no dar curso ulterior al contrato, por
razones sobrevinientes (lo que coincido con el presupuesto préctico); puede
comprender, ademds, las contraprestaciones reciprocas (objeto del acto), en el caso
de haber pactado la restitucion mutua de lo que cada parte percibié de la otra.

5. Sus efectos:

-Dependen de la voluntad de las partes.
-No puede negarse a las mismas, la posibilidad de pactar una retroactividad personal
o real que las beneficie, lo que deberdn convenir expresamente.

-Son ellas las que pueden acordar que el contrato, cuya eficacia desean hacer cesar,
quede sin efectos para el futuro o retroactivamente, con obligacion -en este dltimo
caso- de restituirse mutuamente lo que cada una ya percibié de la otra.

6. Su limite: los derechos de los terceros constituyen el limite de la retroactividad
acordada; es una consecuencia de que, en principio, los contratos tienen efectos
s6lo entre las partes; ellas no pueden, al destruir el contrato originario, destruir los
efectos que ya se produjeron para los terceros y tampoco aquellos otros sobre los
que se fundamenten posteriores efectos para dichos terceros.

7. Su modo de manifestacidn: es de aplicacion lo dispuesto por el articulo 1145 del
Cédigo Civil.

8. Su forma: el nuevo contrato debe guardar la misma que la de aquél contra cuya
eficacia se dirige.

9. La posibilidad de su otorgamiento por los sucesores de las partes: estando presentes
los presupuestos, es juridicamente posible que el distracto sea otorgado por los
sucesores, universales o singulares, de las partes.

De estas caracteristicas, ademds, surge que:

10. EI mutuo disenso, como negocio extintivo de la eficacia, no es posible cuando
sobreviene con posterioridad a un contrato ya agotado por sa cumplimiento; no
pueda extinguirse lo que ya no es.

11. Por lo tanto, resulta inapropiado calificar de mutuo disenso ,el contrato por el
cual se pretende dejar sin efecto otro, agotado por su cumplimiento; toda voluntad
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posterior semejante es vinculante, no como mutuo disenso, sino como otorgamiento
del mismo tipo contractual, pero de signo contrario, en el cual cada parte asumird
la posicion contraria a la primitiva: asi quien fue vendedor; serd comprador; quien
Jue donante serd donatario y viceversa.

B) Especiales

1. Cuando el negocio juridico a revertir fue gratuito, la retransmision de titularidad
queda alcanzada por las mismas y eventuales consecuencias que el negocio inicial.
2. La rescision de un contrato de donacidn, agotadas por su cumplimiento las
obligaciones del donante, solo es posible en los casos previstos en los articulos
1837 v 2665 a 2667 del Cédigo Civil (liberacién por, el donatario de su obligacién de
prestar alimentos al donante «devolviendo» lo donado y acuerdo de las partes en
cuanto a la Ingratitud del donatario o al incumplimiento de las cargas que le fueron
impuestas).

Asimismo, teniendo en cuenta que:

-la especial y caracteristica irrevocabilidad de la donacién, excluye todo cuanto pueda
permitir al donante una retractacién de voluntad.

-El donante no puede reservarse ningiin medio, dlrecto o indirecto, de recuperar lo
que ha donado.

-la excepcional facultad de revocacién de la que son susceptibles los convenios
ordinarios no es, entonces, aplicable a las donaciones.

-las consecuencias que, eventualmente, puede acarrear una donacidn -para las partes,
sus herederos y los terceros- han sido impuestas por la ley, que en esta materia es de
estricto orden piblico,

3. Aun cuando fuera juridicamente posibie en los contratos agotados (cuando el caso
no es de los previstos por la ley), recurrir al distracto para obtener la pretendida
«bonificacién «, implica el otorgamiento de un contrato de objeto ilicito, de acuerdo
con el articulo 953 del Cédigo Civil y con la nocién de causa que hemos aceptado.
4. Por iguales consideraciones, resulta también ilicita la simulacion de la existencia
de las causales mencionadas, para rescindir un contrato de donacion. «*

XV. RECOMENDACION FINAL
(Copiando a Zinny, pero no tanto)

Ya ha citado al colega MARIO ZINNY y a “las desventuras de Bonsenbiante». Hablé de
su simpética y novelesca pluma.

Bueno, habrdn comprobado quo no es mi caso. Dos motivos, al menos, lo explican,
aunque de todos modos no alcancen a justificar:

El primero, obvio, nos; lo recuerda el conocido dicho popular: lo que natura non da,
Salamanca non presta.

El otro, que este empefid, cuyo borrador no alcanzaba veinte carillas. fue «sufriendo»
agregados al pasarlo a letras de molde y termina por se muy extenso, consecuencia del &nimo
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quo me ha guiado en el intento de brindar un trabajo que se baste a s{ mismo.

Esto es, encontrar en €l no sélo al «distracto», sino también aquellas nociones cuyo
conocimiento juzgo imprescindible para su acabada comprensién.

También porque es dificil resultar agradable cuando en las conclusiones no se brindan
soluciones mdgicas, sino sélo se muestra lo que se cree es la realidad jurfdica del tema que nos
ocupa.

A este respecto, basta con un ejemplo. Hace poco tiempo fui invitado a una disertacién
acerca del distracto.

Algunos de los allf presentes expresaron su descontento cuando las colegas Eleonora
Casabé y Cristina Armella, desde el propio panel, integrado también por el doctor Miguel
Falbo, el escribano Luis Rogelio Llorens y el que esto escribe, desde el auditorio, cuestionamos
la solucién propuesta.

Nos dio la sensacién de que lo tnico que buscaban era «un formulario», vélido y
siempre eficaz, para solucionar las observaciones que se hacen habitualmente a los titulos de
donacidn, la mayorfa de ellas, con o sin conocimiento del tema, por los mismos que luego
requieren el «formulario saneador»,

Ojala no haya sido asf, pues todo profesional debe tener a la excelencia como meta y no
diagnosticar primero enfermedades donde no las hay, para luego aconsejar grandes
intervenciones, o recetar antibiéticos de cuarta generacién «por las dudas» a un insolado.

Pues bien, eso0 es lo que ocurre con los titulos de donacién. La mayoria son «individuos
sanos» que no requieren intervencién alguna y los otros, los pocos otros. estdn «insolados»
y sélo el tiempo habrd de mejorarlos (léase perfeccionarlos),

Volviendo a Bonsenbiante, quienes han leido sus desventuras, recordardn que logrado
y aceptado por ¢l asesor del banco el proyecto de «anulacién judicial» del titulo observado,
luego de atravesar la plaza, llega a su casa y, papel y birome en mano, escribo c6mo proceder de
alli en mas; dice que har asf:

Auto recomendaciones de Bonsenbiante

L Autorizaré sin mds tramite las donaciones a favor del hijo del , donante y
las onerosas a favor de quien no lo es.

1L Si estas tltimas, fueran gratuitas; sélo lo hara cuando las partes asuman el
riesgo y lo liberen de toda responsabilidad.

118 Si la escritura a otorgar fuera la de disposicién de un Inmueble por
quien lo hubo por donacién gratuita de quien no es su padre,
entiende que caben distintas posibilidades:

L Que las partes asuman el riesgo y lo liberen +

2. Que no lo asaman; entonces puede perfeccionarse
el titulo de alguna de estas formas:

a. Si el donante vive y el valor del inmueble es equivalente al de , los
servicios prestados por el donatario y adeudados por el donante o
al del cargo impuesto por éste, y toda vez que dichas circunstancias
puedan ser probadas, previo a la nueva transferencia. que las partes
otorguen escritura de rectificacién o aclaracién.




Revista Notarial - Jw‘oazoozg

b. Si el donante vive y el valor aludido guarda relacién con el de fos
alimentos que el donatario estd obligado a pasarle, ambas partes
pueden desistir de la donacién, dando pie al distracto.

C. Ambas partes o el donatario y los herederos de aquél, si hubiere
fallecido, pueden:

¢’. Requerir al juez que anule la donacié6n.
c», Anularla ellas (también da pie al distracto).

V. Si lo requieren para autorizar escritura mediante la que dispondrd del inmueble
quien lo hubo por titulo entre cuyos antecedentes hubo una donacién gratuita
a favor de quien no es hijo del donante, caben estas posibilidades:

1 Que las partes asuman el riesgo y lo liberen.
2 Que no lo asuman, Entonces. puede perfeccionarse el titulo en la
forma previstaen 111-2-a.

«Ahora te creo», piensa Bonsenbiante, desliza e} papel debajo del vidrio que cubre su
escritorio, se dirige al bafio y —ya bajo la ducha- estremece las paredes de la casa con las
estrofas de o sole mio.

Mi recomendacion final

Creo que cada uno debe empeiiarse en decir lo que piensa y en hacer lo que dice, auque
en las épocas en que vivimos sea ello de rara avis.

Consecuentemente con ello recomiendo lo que sigue, lo que, por supuesto. también
hago:

Si me requieren para el otorgamiento de un acte, instrumento ese acto, tal como me lo
requieren, previo debido asesoramiento a las partes de su alcance y consecuencias juridicas.

Dicho esto, me iré a practicar mi deporte preferido. En el tee del hoyo 1 de la antigua y
querida cancha del Ituzaingd, me esperan algunos amigos.

No sin cierta vergiienza, debo confesar que, como dijo un gran espectador, en ese
universo mégico que es el golf, la operacion de empujar con un palo una pelota (SIC) adquiere
un rango supremo, y basta para dar sentido a la existencia.

Después del primer drive y antes de «meterme» definitivamente en el juego, yo, que
como muestra de mi ignorancia o de una imperdonable soberbia, “ya me creia», cantaré, por lo
bajo, «A mi manera» ; (es que en este juego estdn vedados tanto el ampuloso gesto como la
fuerte voz).

Parte de la letra -que me perdone Paul- se oird en la lengua de Cervantes. Ocurre que en
un pais donde los valores parecen haber cambiado tanto, es bueno recordar que tenemos un
idioma comiin, cuyo uso quizas nos ayude en el intento de ser una nacién.

Después del partido, como Bonsenbiante, también me ducharé. Las paredes se
estremeceran s6lo si mi juego resultara brillante. Si no, una vez més, habra que conformarse.

Aqui tampoco es posible el distracto.
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RESPONSABILIDAD PENAL
DE LOS ESCRIBANOS.

Autor: Dr. Anibal Massaccest

Con esta nota, nos introducimos a la delicada situacién del Escribano que en ejercicio
de sus incumbencias corre el riesgo de que se le reprochen conductas ilicitas, que sancionada
con pena es delito. Corre ¢l riesgo deciamos que en un contexto histdrico, modo , tiempo y
Iugar, que a veces desconoce, 0 que cuyas precauciones debié extremar para conocerlas , o por
la inercia profesional o delegacion ineludible, se derive en la sorpresa de un proceso penal.
Para ello nada mejor que repasar antecedentes jurisprudenciales, para conocer las tendencias
interpretativas de los tribunales.

Por el régimen de las leyes 19279, 22499 y Decreto 1382/88, se permitié a los
discapacitados , previa autorizacién de 1a Direccién Nacional de Rehabilitacién , la adquisicién
de un automovil de industria nacional con exencién de pago de derechos y gravdmenes , o un
automovil de origen extranjero modelo standard, sin accesorios opcionales, con los mecanismos
de adaptacién necesarios, también con las mismas exenciones impositivas, pero de uso exclusivo
del discapacitado y por el termino no menor de cuatro afios. Aquel plexo normativo tuvo como
finalidad “facilitar mediante una franquicia estatal la adquisicién de automéviles a personas
lisiadas para que “ejerzan una profesién o realicen estudios, otras actividades y/o desarrollen
una vida normal de relacién que propendan a su integral habilitacién dentro de la sociedad”.

Sin embargo en 1991 se conocieron variados secuestros de automéviles importados

que no eran conducidos por discapacitados , y allanamientos en concesionarias y escribanfas
con secuestro de poderes irrevocables y promesas de ventas.
De los variados e interesantes temas que los Tribunales abordaron para juzgar los hechos , nos
hemos de limitar a la responsabilidad penal de los escribanos que otorgaron poderes, que en
algunos casos fueron penados segin las circunstancias del caso. No obstante ello hemos
elegido un antecedente con dispar solucién en la gradacién judicial , concluyendo en la Corte
Suprema de Justicia de 1a Nacién. Pronunciamiento del cual daremos una sintesis , sin dejar de
sefialar la literatura en que abrevamos.(1)

Se traté de la conducta de “C” que ingresara al pafs un automdvil extranjero, para lo
cual se valié de su ordenanza “A”, discapacitado motriz y beneficiario de una franquicia de
importacion para lisiados, que fuera presentado ante la Aduana como destinatario aparente del
vehiculo, y 1a Escribanfa “G” que previamente formaliz6 un poder por el cual “A” concedia a
“C”, de modo irrevocable, amplias facultades de uso, administracion y disposicién del rodado
con anterioridad a su ingreso a plaza. .

El Juez de grado absolvié a los tres , considerando que la conducta no se adaptaba a
ningin tipo penal ; revocando esta decisién la Cdmara Nacional Penal Econémico, y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn , confirmo la condena a “C” y “A” como coautores del delito
de contrabando , art. 864 inc. b) Cédigo Aduanero, al ** discapacitado que tramité una franquicia
para importar un automdvil y quien se beneficio de tal franquicia mediante un acto simulado, y
considero participe secundario a “ la escribana que intervino en el otorgamiento de un
instrumento destinado a reducir los riesgos de quien fue el verdadero beneficiario de la
importacién de un automdévil simuladamente en beneficio de un discapacitado”, art. 46 cédigo
penal.

! abogado, estudiante de posgrado en Der. Penal en la Univ. de Bs. As , Profesor auxillar de la Facultad
de Derecho de la Univ. de Santiago del Estero.
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Y aun cuando escribimos para una revista juridica repasaremos , que el bien juridico
protegido por el delito de contrabando es la funcién de control de la Aduana en el “trafico
internacional de mercaderias, con fines arancelarios y de cumplimiento de las prohibiciones
sobre las importaciones y exportaciones”. El art. 864 inc. b) del Cédigo Aduanero describe uno
de los tipos bésicos especiales de contrabando, “Sera reprimido....el que realizare cualquier
accién u omisién que impidiere el control del servicio aduanero con el propdsito de someter a
la mercaderia a un tratamiento aduanero o fiscal distinto al que correspondiere a los fines de su
importacion o de su exportacién “, y el art. 865 inc. ¢) CA. , describe una de las figuras agravadas
, “..interviniere en el hecho tres o mas personas en calidad de autor, instigador o cémplice...”.
Por otro lado, se aplics tambien art. 46 del c6digo penal referido al participe secundario, ©...1os
que cooperen de cualquier otro modo a la ejecucién del hecho...”, 0 sea como conducta accesoria
, tomar parte en un hecho ajeno , integrado con convergencia objetiva, contribucién al curso
causal, convergencia subjetiva, querer contribuir, y aquellas objetiva y subjetiva, “deben
integrarse en un mismo modo de ataque el mismo bien jurfdico”, convergencia jurfdica. (2).

El Juez de grado no encontr6 prueba incriminante por la cual la Escribana hubiera
tomado conocimiento que el poder que formaliz6 y a través del cual el empleado otorgé a su
empleador de modo irrevocable amplias facultades de uso, administracién y disposicién del
rodado antes de su ingreso a plaza, ocultaba un propésito ilicito. No apartdndose de la normativa
que regula su incumbencia profesional, “ya que la actividad del notario no concurre al nacimiento
de aquella expresién de voluntad ni tampoco certifica la existencia del hecho invocado; su
funcién se agota en la reproduccién de esa manifestacién de voluntad y la certificacién de que
la misma ha sido formulada ante si, por aquel a quien se le atribuye y en los términos que se
recogen en la escritura otorgada y no le compete indagar sobre las motivaciones que impulsaron
al mandante y al mandatario a realizar el negocio juridico de cuya existencia el notario da fe”.

En cambio la Cdmara , el Procurador Fiscal y 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
consideraron sucesiva y alternativamente, que no resultaba “trascendente la circunstancia
alegada por la defensa para justificar la conducta de la mencionada escribana, en cuanto a que
dicho poder no fue presentado ante la Aduana, ni resultaba un recaudo condicionante para la
importacion del vehiculo”. Sino que “el propdsito ilicito que se persigni6 con el otorgamiento
del poder surgfa de su propio contenido y que la procesada no podfa ignorarlo atento su
actividad profesional y sus conocimientos sobre el derecho....Por el contrario , considerd
ademads “...que de la expresi6én de voluntad del mandante “A” surgfa que : 1. el automdévil aun
no se habfa importado y, por ende, tampoco patentado; 2. el ingreso del automotor se produciria
con motivo de la franquicia otorgada ... y bajo el regimen previsto en laley 19279 ...(es decir,
bajo un régimen de excepcién a la prohibicién general de importacién); 3. por el poder ia
persona discapacitada otorgaba irrevocablemente amplias facultades de uso , administracién y
disposici6n a otra persona no discapacitada , con anterioridad a que el vehiculo haya ingresado
a plaza...”. El aporte de la fedataria al hecho principal fue “la confeccién de un instrumento
orientado a reducir al minimo los riesgos que conllevaba para “C” la simulacién de la identidad
del importador que se iba a realizar ante la aduana..., la naturaleza ilicita de la operacién que se
iba a llevar a cabo emergfa del propio texto de Jo manifestado por las partes, en la medida en que
de €1 surgia que un lisiado, beneficiario de una franquicia segin la ley 19279, expresaba su
voluntad de conceder amplias facultades de uso - respecto de una automdvil cuya importacién
estaba prohibida - a quien estaba alcanzado por la prohibicién. Ello resulta, por sf solo suficiente
para considerar configurada la participacién endilgada, toda vez que la escritura en cuestién,
mas alld de su invalidez por la ilicitud el objeto (art. 953 y concs. CCiv.), le daba al verdadero
importador una cierta confianza en cuanto a que el importador * interpuesto” no iba a abusar
luego de su posicidn...(o sea)... que quien pago el auto, pudiera luego disfrutar de él “como si

fuera el duefio”. Desde esta perspectiva , es clara la irrelevancia de lo sostenido por la defensa
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con relacién a que el poder era inservible y a que no hubiera sido presentado nunca ante la
aduana, pues su finalidad no era la de complementar el ardid ante 1a aduana, sino la de asegurar
tanto como fuera posible los efectos de la maniobra para uno de los coautores del hecho, asi
como también reforzar su motivacién a cometerlo”. Con lo que se estimara inadmisible la tesis
defensiva de la “ prohibicién de regreso” (3), al alegarse que la notaria no habria excedido lo
que es propio de su profesién, limitdndose a dejar constancia de lo expresado por los
intervinientes en el acto, resultando “ manifiestamente inaceptable sostener que dentro de las
legitimas funciones del notario se halla la de dejar constancia de como se repartird el producto
de un delito, en una suerte de distribucién adelantada del botin que evite reclamos posteriores
entre los intervinientes en el hecho. Es indudable que el tenor del acto instrumentado dejaba
entrever que , a través de €l, uno de los coautores se aseguraba el efectivo goce del producto
del contrabando . Frente al contenido de este acto...tampoco pueden existir vacilaciones con
respecto al dolo de la imputada. Y aunque se considerara que €l texto de la escritura es
insuficiente, las caracteristicas de sus protagonistas, que le eran conocidas, permitian adquirir
la certeza de que se iba a hacer ingresar ilegalmente un automévil mediante la invocacién
fraudulenta de una franquicia de importacién ante la autoridad aduanera, y que en el contexto
de este plan delictivo el instrumento de que se trata tenfa por funcién disipar los riesgos que la
operacion implicaba para “C”. Es decir , que la conducta de otorgar una escritura como la que
se examina, nada tiene que ver con la conducta genérica y estereotipada de “otorgar una
escritura”. En efecto, la que se juzga en autos no fue independiente del plan delictivo ya
descrito, ni del aprovechamiento de su resultado por parte de uno de los coimputados, lo cual
borra cualquier apariencia de estereotipo y de conducta social adecuada”.

(1) Corte Suprema, 09.11.2000, V, C.y otros. Temas de Derecho Aduanero.
Coordinador y con nota de Héctor Vidal Albarracin ,y de Mariano Borinsky, en
Jurisprudencia Argentina. Bs. As. 27.06.01, n§ 6252.

(2) Sarrulle-Caramuti. “ Cédigo Penal , Parte General. Interpretacién sistematica,
doctrina y jurisprudencia”. pag.329. Editorial Universidad.

(3) Enrique Bacigalupo. “ Derecho Penal. Parte General”, pag. 276. 2a. edicién.
editorial Hammurabi.
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Segundo Premio XIV Encuentro Nacional
del Notariado Novel

Not. Leticia del Valle Abud
Not. Juan Pablo Gonzalez Cernuschi.

SUBSANACION DE DOCUMENTOS PROTOCOLARES
NOTARIALES: PRINCIPIOS GENERALES.

En principio, los notarios estamos preparados para confeccionar correctamente los
documentos que autorizamos, actuando con los principios de validez, eficacia y perfeccion,
pero como somos humanos no somos infalibles y en el actuar podemos cometer errores, que
traducidos en el documento pueden generar una serie de inconvenientes frente a los cuales el
orden jurfdico puede aparecer indiferente o actvar organicamente a través de un juego de
disposiciones provinciales o nacionales otorgando soluciones al profesional. Aqui aparece la
primera actitud mental del notario frente a estos problemas, que sin olvidarse de los principios
basicos del buen ejercicio de su funcién, cuando eventualmente comete errores debe contar
con los medios para solucionarlos.

En el notariado hay dos tipos de actitudes perfectamente diferenciadas: notariado
como cuerpo y notariado individual, conforme hablemos de las corporaciones que protegen al
escribano (Ejemplo: Colegio de Escribanos, Concejo Federal del Notariado) o cuando hablamos
de las relaciones profesicnales de colegas entre si.

Algunos juristas piensan. que frente al error hay que hacer predominar el aspecto
sancionatorio del derecho, sancionar al que se equivoca, sancionar al documento fruto de tal
accionar invaliddndolo o declardndolo ineficaz, pero.... jquienes sufren las consecuencias de
esta actitud?: -son los usuarios del servicio, los titulares de los derechos que surgen del
documento que autorizamos. Esto es una actitud principista, dogmdtica, pero como ha dicho
Carlos Emérito Gonzdlez ““Si el escribano se equivocé no tiene que sufrir las consecuencias de
los requirentes al ser sancionado sino que hay que tratar de salvar al documenio y
fundamentalmente hay que evitar perjuicios a los usvarios”. Es una actitud mental, como
resulta la actitud individual con la cual nosotros calificamos y vemos los documentos que
llegan a nuestro poder.

Existen dentro del notariado aquellos notarios que creen que frente a su cliente,
quedan bien en la medida en que encuentren mayores defectos en los titulos que estudian, mds
atin si esos titulos provienen de sus colegas. Esta no es la mejor manera de actuar, seria mas
correcto comunicarle al colega su error sin propésito de daiiar y siguiendo los principios de la
ética analizar el caso concreto para llegar a una solucién que favorezca tanto a las partes como
a los profesionales intervinientes.

SUBSANACION COMO ACTO JURIDICO DE EFICACIA.

Expresa Massineo, que vilido o perfecto es el negocio que contiene todos los requisitos
de ley genéricos, especificos o voluntariamente afiadidos por las partes. En cambio el negocio
eficaz es aquel que ademds de ser vélido es id6neo para producir sin mas sus efectos normales.
Por lo tanto, la ineficacia supone un negocio valido y perfecto pero cuyos efectos no aparecen
o quedan extinguidos por causas extrinsecas. Ejemplo: el testamento de un soltero queda sin

,
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efecto cuando éste contrae matrimonio (ineficaz), pero ese documento es vélido.

La subsanaci6n puede ser en un sentido amplio y en sentido restringido. Subsanar en
sentido amplio, es el remedio legal para curar cualquiera de los defectos que pueda tener el
documento, sea el acto del oficial piiblico autorizante o el acto juridico que se formalice en
ese documento; Verbigracia: no debemos confundir la nulidad del acto juridico de permuta con
la nulidad del instrumento que contiene el acto que se formaliza. Con ello se trata de solucionar
todos aquellos vicios que afecten la validez del documento, sea en caso de nulidad absoluta o
relativa. El remedio para la subsanacién de una escritura, consiste en la formalizacién de una
escritura de ratificacién, de confirmacién o de aclaracién. Cabe considerar, que los tres tipos de
subsanacién se materializan a través de una escritura complementaria, la cual les otorga eficacia.
Subsanacién en sentido restringido, se refiere a remediar aquellos documentos que poseen
vicios no invalidantes, tales como: escrituras: que carecen de una descripcién correcta del
objeto del negocio juridico, errores personales referentes a los comparecientes, errores propios
del negocio juridico tales como forma de pago o moneda en la que se efectuard el mismo, etc..
Para corregir estos errores, existen dos vias: 1-) La brindada por el CODIGO CIVIL en los
articulos 1001 y sgtes., por la que los escribanos deben salvar al final de puiio y letra todas las
correcciones realizadas en el documento; 2-) La que emerge del ANTEPROYECTODELEY DE
DOCUMENTOS NOTARIALES, receptada por algunas Leyes Provinciales, o sea las llamadas
Clausulas Aditivas (son aquellas que a manera de constancia notarial o como declaracién
expresa de las partes son realizadas al Final del documento como un agregado de las partes o
como una aclaracién del notario). Que las mismas no se encuentren previstas expresamente en
laLey Provincial, no afectan su empleo, ya que conforme a los Principios Generales del Derecho:
“todo lo que no esté expresamente prohibido en la ley, estd permitido™.

La eficacia del instrumento ptiblico se encuentra en el momento en que el escribano
lo autoriza, siempre que no se trate de actos generadores de invalidez o ineficacia y que se
respeten los principios establecidos por el articulo 1184 inciso 10 del Cédigo Civil, el cual
consagra la regla “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.

Concordante a dicho articulo, la Ley Registral Nacional niimero 17801 consagra este
principio de homogeneidad documental cuando establece que la rectificacién a los asientos
registrales puede ser mediante orden judicial o mediante escritura pablica —segiin el caso-

Hay que diferenciar la invalidez de la ineficacia. La ineficacia es un concepto genérico
de la especie invalidez. Pueden ser confundidas e identificadas porque producen los mismos
efectos. Para Stolfi la invalidez proviene de causas intrinsecas y la ineficacia de causas
extrinsecas. Por invalidez se entiende, que el acto se haya impedido de producir sus efectos
propios en todo o en parte, por faltarle o estar viciado de algunos de los elementos o requisitos
esenciales. Hay supuestos de ineficacia que no provienen de estos vicios, sino por el
incumplimiento de una condicién a la que subordiné el negocio.

El acta de subsanacién es el medio idéneo para otorgar eficacia a determinados
documentos que adolecen de irregularidades, siempre que tales vicios no tuvieren como
consecuencia la sancién de nulidad del acto en si. Puede ser regulada como acto unilateral,
bilateral o sin requirente alguno, conforme procedan a efectuar la misma una o ambas partes
intervinientes en el negocio juridico o cuando la realiza el notario mediante nota marginal.

Los principios que rigen a la subsanacion se relacionan con el cardcter de nulo o
anulable del acto juridico. El término preciso para englobar la nulidad y la anulabilidad es el de
Invalidez. Los actos NULOS son aquellos ejecutados contra la prohibicién de la ley, en los que
la voluntad humana es impotente para darle eficacia por no haberse formado relacién alguna de
derecho entre las partes. Verbigracia: el Cédigo Civil prescribe en sus articulos 1004 y 989
aplicar este tipo de sanci6n a las escrituras piblicas que omitan el nombre y la firma de los
otorgantes, del notario autorizantes y de los testigos —si existieren- como asi también la omisién
del escribano de salvar de pufio y letra las enmiendas, entrelineas y raspaduras —si tuvieren--
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Los actos ANULABLES son aquellos en los que el vicio u obstdculo invalidante proviene de
la voluntad de las partes, el acto propiamente dicho es valido y €l vicio puede ser saneado. Para
subsanar, se efectiia una escritura piblica complementaria en la cual se establece lo siguiente:
1-) relacion con la escritura originaria, 2-) deben comparecer una o ambas partes otorgantes —
segiin el caso-, 3-) se destaca la omision incurrida y 4-) manifestacion de las partes subsanando
el vicio.

Debe distinguirse la nulidad del acto de la nulidad del instrumento. La nulidad de un
acto resulta de la ausencia de algunos de los aspectos legales configurativos y tipificantes del
mismo. Ejemplo: omitir consignar el precio en una compraventa. La nulidad del instrumento, al
ser el documento notarial una forma juridica y realizarse por un acto de voluntad del agente y
de las partes, puede provenir de vicios que afectan al notario (capacidad, competencia, etc.), de
defectos en la voluntad del sujeto que efectiia el negocio {error, dolo, incapacidad, inhabilidad,
etc.) o de los requisitos de forma (ejemplo: constitucién de hipoteca mediante instrumento
privado).

DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA SOBRE UN CASO CONCRETO.

Conforme a nuestro ordenamiento juridico, quien carece de herederos legitimarios no
estd impedido de efectuar una Donacién a cualquier persona, ya que no existirfa lesién alguna
ala legitima (articulo 3955 del Cédigo Civil) y el posible peligro de entablarse una Accién
Reipersecutoria (articulos 4023 y 3999 del Cédigo Civil).

Caso: una mujer soltera de 82 afios de edad dona a su sobrino un inmueble de su
propiedad, declarando que no tiene herederos legitimarios y luego el donatario vende el referido
bien inmueble. Los Dres. Atilio Alterini y Jorge Joaquin Liambias y la Jurisprudencia de la
Camara Civil Segunda de la Provincia de Buenos Aires concuerdan en que no obsta a su
perfeccionamiento si del instrumento surge que no existen herederos con un interés
legitimo. Los Notarios Rubén Augusto Lamber y Marcela Tranchini de Di Marco sostienen
que no surge de la simple lectura del titulo lesién presunta alguna y la hipétesis de que la
donante tenga hijos o adopte resultarfa una fantasia, lo mas probable es que ésta haya
necesitado auxilio protector en su ancianidad y la l6gica interpretacion realista hace al titulo
insospechado en apariencia.-

ANALISIS DE LAS ESCRITURAS DE SUBSANACION MEDIANTE
CASOS PRACTICOS.

Como ya fue expresado, la subsanacién de documentos protocolares en sentido amplio,
consiste en remediar las anomalias del titulo mediante una escritura piblica complementaria
rectificatoria, ratificatoria o aclaratoria.

Aclaratoria: se realiza una escritura de Donacién de un predio paralelo a otro predio
que queda sin salida a la via publica, razén por la cual en el mismo instrumento se constituye
una Servidumbre de Paso. En el momento de la inscripcién registral, debido a que el predio
sirviente cambié de nomenclatura catastral al modificarse sus dimensiones, no tuvo efecto
alguno la constitucién de servidumbre. Para sanear el defecto, se efectud una escritura aclaratoria
determinando la nueva nomenclatura y 1a aceptacién de ambas partes contratantes.

Rectificatoria: se realiza una escritura de Compraventa mediante la cual una mujer
viuda es autorizada en el Sucesorio de su cényuge a adquirir en su nombre y en nombre de
sus dos hijos, siendo uno de ellos menor de edad. De la escritura resulta que la viuda antes
nombrada comparecid por si y el notario solo nombra como comprador al menor de edad sin
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establecer la concurrencia de la madre en ejercicio de la Patria Potestad conforme a la Ley
23264, razdn por la cual el Registro de la Propiedad Inmobiliaria observa la inscripcién. Se
efectiia una escritura rectificatoria, en donde comparece solo la madre en representacién de su
hijo menor de edad prestando el consentimiento.

Ratificatoria: Se realiza una escritura de Donacién de un inmueble en la cual el donatario
es menor de edad, no prestando en ese momento su aceptacién los padres. Al cumplir el menor
su mayoria de edad se realiza la escritura ratificatoria prestando el mismo su consentimiento de
acuerdo a lo estipulado en la primitiva escritura.-

Subsanacién ante la Falsedad del Documento.

Falsedad en el decir del penalista peruano Bramont Arias, es toda alteracion de la

verdad; agregando Pelosi con relacién concretamente al documento notarial, que con respecto
a éste puede afirmarse con mayor precisién que es la contraposicion de la autenticidad, es decir
la falta o carencia de autenticidad, porque se atribuya su otorgamiento a una persona que no lo
otorgd, o porque se insertaron cldusulas que no se autorizaron, o porque se dicen hechas
declaraciones que no se hicieron o las mismas fueron alteradas, o bien porque se adulterd
materialmente, en todo o en parte, un instrumento piblico.
Falsedad Formal: hace referencia al instrumento en si mismo considerado. Se distingue entre
falsedad material o corporal, que es la contrafigura de la autenticidad externa de la falsedad
ideolégica, ideal o inmaterial, que consiste en lo opuesto a la autenticidad interna del instramento
publico.

-La Falsedad Material puede provenir de falsificacién o de adulteracién. Existe
falsificacidn, cuando se fabrica o elabora un documento semejante al genuino, en el cual un
otorgante hace una declaracién inauténtica, por cuanto tampoco existe autoria alguna por
parte del supuesto otorgante, que en realidad no lo fue. Hay adulteracién, cuando a posteriori
del otorgamiento de un instrumento genuino, se le efectdan borrados, testados, enmiendas,
interlineados o agregados, etc., para variar su contenido o modificar el sentido juridico del
mismo. Tal es, lo que resulta del art. 292 del Cédigo Penal, que reprime al que hiciere en todo o
en parte un documento falso o adulterare uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio.
Los casos de falsedad material mas frecuentes suelen ser: la extensién de una escritura matriz
en papel que no es de protocolo, o el otorgamiento de un testimonio o copia de una escritura
inexistente, o la falsificacidn de la firma del oficial piblico o de los comparecientes al acto, etc.
(ain cuando los funcionarios piblicos suelen ser ajenos a las falsedades que provienen del
hecho de terceros).

-La Falsedad Ideolégica se configura cuando no se ajusta a la verdad lo que se dice o
relata por el oficial piblico, en el marco de la forma auténtica de un instrumento piiblico,
provisto ademds, de la fuerza probatoria que de €l emana, lo cual puede suceder, al decir de
Carminio Castagno, por: descripcion inexacta del hecho, alterado en partes esenciales;
suposicion de un hecho simplemente no acrecido u omisién de un hecho acontecido que tenga
importancia decisiva. De tal manera, no existiria correspondencia entre lo realmente actuado y
lo narrado en la dimensién del papel, entre lo ocurrido en el momento de la autoria y lo que
objetivado permanece en el momento del destinatario o de la prueba. El Cédigo Penal también
tipifica el delito de falsedad ideolégica, el cual se consuma al insertar o hacer insertar en un
instrumento pdblico declaraciones falsas, concernientes a un hecho que el documento deba
probar, de modo que pueda resultar perjuicio (art. 293).

-Cuando hablamos de Falsedad Instrumental, la impugnacién puede intentarse por
dos vias distintas: la querella criminal de falsedad y la accién civil de argucién o redargucién de
falsedad.
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*En la Provincia de Jujuy, el Cédigo de Procedimientos Penal no contempla
expresamente este supuesto, solamente en sus articulos 540 y 542 prescribe: que cuando los
instrumentos piblicos sean declarados falsos en todo o en parte, la sentencia ordenard que
esos actos sean reconstituidos, reformados o suprimidos y que dicha sentencia deberd anotarse
en el pertinente registro y en la marginal de la matriz y el testimonio. El Cédigo de Procedimientos
Civil de Jujuy no lo legisla especificamente.

*En la Capital Federal, en sede penal, la persona particularmente ofendida por un
delito del cual nace accién piiblica, podra asumir el rol de parte querellante, y promover en tal
carécter el juicio criminal - art. 170 C.P. Penal -, sin perjuicio de que, por ser de accién piiblica los
delitos de falsedad y falsificacién de instrumentos piiblicos, pueda también intervenir de oficio
la justicia penal. Y en estos casos, la sentencia penal serd condenatoria acarreando la invalidez
del instrumento tachado de falso. Aunque en otro plano, la accién civil de redargucién de
falsedad resulta igualmente grave, por cuanto implica, en la mayoria de los casos, imputar la
comisién del delito criminal de falsedad al oficial piiblico; de forma tal que su resultado positivo,
pondra probablemente al juez civil, en la necesidad legal de tener que remitir los antecedentes
ala justicia del crimen - arts. 164 C.P.-, para el juzgamiento del hecho desde ese otro dngulo. De
producirse la concurrencia de ambas acciones (civil y penal) con relacién a la misma cuestién
de falsedad de un instrumento piblico, esta dltima tiene prelacién sobre la primera, que s6lo
podrd sustanciarse hasta el llamamiento de autos para sentencia, quedando desde alli suspendido
su tramite hasta que recaiga un pronunciamiento firme en lo criminal (art.1101 C.C.) el cual, de
ser condenatorio, hard cosa juzgada en lo civil en cuanto a la existencia del hecho principal
constitutivo del delito y la imputabilidad, por dolo o culpa, det condenado (art. 1102 C.C.). En
cambio, si media cosa juzgada en lo civil antes de que se inicie la accién penal, aquélla no habra
de influir sobre esta tiltima, cuyo ulterior resultado a su vez tampoco afectara para nada a la
precedente sentencia civil y sus consecuencias (arts. 1105y 1106 C.C.).

*En nuestro Derecho Privado la ley de fondo no ha previsto ningin procedimiento
para la argucién de falsedad, lo cual ha quedado deferido a los cédigos procesales de orden
local; pero en el Cédigo Civil se ha impuesto una limitacién a la prueba, al descalificarse la
declaracién que sobre el punto pudieran producir el oficial publico y los testigos de la
falsedad, en el articulo 992. Si se admitiese lo contrario, nunca se sabrfa cuando los oficiales y
testigos dijeron la verdad y no habria derecho alguno seguro constituido mediante instrumento
publico.

*El Cédigo de Capital Federal prevée que: La redargucién de falsedad de un
instrumento piiblico tramitara por incidente. No obstante, la justicia ya ha resuelto que tal
normativa procesal se refiere a la redargucién de falsedad material, ya que si se tratase de
falsedad ideol6gica el tramite debe ser el del juicio ordinario (C4m. Nac. Civil, Sala A). En suma,
puede decirse que la accién civil de falsedad puede intentarse por via directa o principal,
promoviéndose juicio ordinario, ya que no existe ningtin procedimiento especial previsto, con
el fin de obtener una sentencia que declare la falsedad del documento; o por via incidental con
relacién a un proceso en curso, deduciéndose la falsedad del instrumento invocado o esgrimido
por la otra parte, como defensa. En todo planteamiento de falsedad instrumental, habra de ser
parte necesaria el oficial piblico que otorgara el instrumento impugnado, tal como lo entendié
nuestra doctrina y jurisprudencia y lo establece hoy expresamente el agregado introducido al
art. 395 del Céd. Procesal en o Civil y Comercial de 1a Nacién, por la reforma del Decreto - ley
22.415 de 1981; ya que de lo contrario, sin duda se vulnerarfa el principio de la inviolabilidad de
la defensa en juicio de la persona y de los derechos, de raigambre constitucional - art. 18-
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Subsanacion ante el Error en el Documento.

Es aquella inexactitud, la equivocacién o falsedad ya sea sobre un hecho o un derecho
aceptada como verdad por todos o la mayor parte de la gente, es decir que la creencia popular
tiene fuerza de ley mientras no se demuestre su inexactitud.

Desde el punto de vista notarial es la inexactitud que surge del documento y puede
provenir del Notario o de las partes. Al ser redactado en el protocolo un negocio juridico de
acuerdo a lo que han expresado los interesados, puede ocurrir que en el momento en que se
formaliza el acto notarial, hecha la lectura de lo as{ escrito, las partes resuelvan efectuar
modificaciones que alteran el texto del negocio tal como se encuentra redactado o puede
ocurrir que las partes o el notario adviertan algiin error u omisién. En tales casos, atn cuando
los comparecientes hubieren firmado el texto segiin su primera redaccién protocolar, como
todavia ese documento no ha adquirido la categoria legal de escritura priblica (arts. 1001 y 1004
C.C.), el notario puede agregar -a continuacién de las firmas - una cldusula adicional
complementaria que modifique el contenido negocial del texto que antecede o rectifique el error
o la omision. Desde luego que esta cldusula tendra que ser leida y suscripta por los otorgantes.

Subsanacion ante la Simulacién en el Documento.

Tiene lugar cuando se encubre un acto juridico con la apariencia de otro porque
contiene clausulas que no son sinceras o fechas inexactas, o cuando por el acto se constituyen
o transmiten derechos a personas interpuestas que no son aquellas para quienes en realidad se
constituyen o transmiten.

En las enunciaciones dispositivas o en las referentes al negocio juridico instrumentado,
podré cuestionarse la sinceridad de lo actuado o declarado por las partes ante el funcionario.
Dichas enunciaciones hacen plena fe hasta la simple prueba en contrario, 0 sea hasta la
acreditacién de que el acto o convencién pasado ante el funcionario ptblico era simulado. La
mendacidad atribuida a las partes no afecta en este caso al notario, ni al documento de que es
autor, sino tinicamente a su contenido y efectos, siendo procedente su impugnacién por via de
la accién de simulacion de acto juridico - arts. 955 y ss. C.Civil - , o de anulabilidad del acto por
falsedad - arts. 989, 993 y concordantes C.Civil -.

En cuanto a los hechos realizados por el oficial piblico o pasados en su presencia
(lugar y fecha de otorgamiento, presencia de las partes y su identidad, etc.), cuando el escribano
declara, tiene fuerza juridica y hace plena fe, gozan de autenticidad y sélo son atacables por el
procedimiento especial de argucién o redargucién de falsedad.

A veces aparecen apreciaciones subjetivas del oficial que no estdan comprendidas en
los términos del art. 993 del C.Civil, cuya propia nota aclara que si un escribano dice que las
partes o el que otorga el acto estaban en su sano juicio, tal afirmacién no hace plena fe y admite
prueba en contrario, se trata de algo sobre lo que no ha podido convencerse por el testimonio
de sus sentidos y que sélo le ha sido posible enunciar como opinién individual suya, para lo
que, incluso, no se halla debidamente cualificado, por carecer, en general, de los apropiados
conocimientos técnicos y/o cientificos sobre la materia, tal como resulta también de la nota al
art. 3616 del C.Civil. Nuestra jurisprudencia sobre sucesiones testamentarias asi 1o ha resuelto,
verbigracia: pese a la corriente atestacion de los escribanos en el sentido de que el testador se
encontraba en pleno uso de sus facultades mentales.
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RESPONSABILIDAD.

Es la capacidad que tiene todo sujeto para conocer y aceptar las consecuencias de un
hecho realizado libremente.

También es definida como la sancién que recae sobre un sujeto por su infraccién al
deber u obligacién que sobre el mismo pesaba.

Existen distintos supuestos de responsabilidad del notario, a saber: 1) rehusar sin
causa justificada, el ejercicio de la funcién, 2) actuar sin competencia (territorial o material), 3)
parentesco, 4) asesoramiento o consejo inadecuado, 5) defecto en laidentificacién del otorgante,
6) falta o insuficiencia: a) de capacidad de las partes otorgantes o de los intervinientes en el
acto, b) de legitimacién de los sujetos, c) de licitud del acto o negocio documentado (en todo
o en parte principal), d) de observancia de las formalidades legales sustanciales, e) de expedicién
y entrega de copia auténtica, f) de confrontacién entre el texto de la matriz y de la copia y g) del
estudio del titulo del disponente, 7) no tener a la vista en el acto del otorgamiento la
documentacién necesaria, 8) no presentacion de la escritura para su inscripcién en los Registros
Publicos o por su presentacion después de transcurrido el plazo legal, 9) por existencia de
adeudos tributarios impagos, 10) Responsabilidad del escribano titular por los actos del
adscripto, 11) Responsabilidad por dafio moral (arts. 522 y 1078 C.C.).

El Notario ampara con su fehaciencia las relaciones juridicas y los actos instrumentados
en las escrituras notariales, afianzando la seguridad juridica. Ese documento debe ser perfecto,
inalterable en su inmutabilidad, de alli que la cautela integra la personalidad del Notario.
Cuando el particular recurre al escribano para solicitarle los servicios profesionales y éste
acepta, surgen obligaciones reciprocas para ambas partes. A la prestacion de los servicios
profesionales le corresponde una contraprestacién, que se traduce en el pago de los honorarios.
Ello nos hace apreciar que existe una suerte de relacién entre el notario y su cliente, cristalizada
en un vinculo contractual.

Laley 12990 en su articulo 28 nos habla de la responsabilidad del escribano por el mal
desempefio de sus funciones profesionales, estableciendo la citada norma cuatro clases:

a-) Administrativa,
b-) Civil,

c-) Penal y

d-) Profesional.

Responsabilidad Administrativa: surge dentro del 4mbito notarial de un conjunto de
actividades ajenas por completo a la misma, sin mas explicacién 16gica que la de utilizar al
notario gratuitamente para recandar impuestos, contribuciones o tasas en general.

Responsabilidad Civil: desde el punto de vista contractual sucede cuando el escribano
desarrolla otras actividades que se encuentran al margen de su actividad especifica, ejercidas
a titulo de mandato, depdsito, locacién de obra intelectval, etc. Desde el punto de vista
extracontractual sucede cuando actiia dentro de sus funciones especificas, es decir como
funcionario piblico.

Responsabilidad Penal: la fe piiblica que emana del instrumento notarial se halla
protegida en nuestro derecho por el Cédigo Penal (arts. 292 a 297). La responsabilidad penal
del notario hace referencia a la afectacién del contenido de una estructura formal verdadera y
no es necesario que ¢l perjuicio se haya producido sino que basta la existencia de esa posibilidad.
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Ejemplo: alteracién de la copia en relacién con su matriz.

Responsabilidad Profesional: opera mediante una accién que tiene por objeto reprimir
una falta a los deberes de la profesidn reglamentada, o sea es la moral profesional cuyas
normas de ejercicio han sido violadas. Ejemplo: Cédigo de Etica.

Al ser el notario depositario de la fe piblica notarial, el ejercicio de su ministerio estd
intimamente ligado a la preservacion de la misma, por eso el instrumento piblico notarial lleva
en sf la certeza moral y material de la exactitud de sus afirmaciones, haciendo plena fe por s{
mismo.-
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HUMOR Y POESIA
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