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INTRODUCCION ()

Con la sancién y promulgacién de la ley nacional 26.994 comenz6 a regir en la Nacién Argenti-
na un nuevo régimen para las relaciones de derecho privado, que derogando el Cédigo Civil (Cédi-
go Vélez Sarsfield) y el Cddigo de Comercio (Codigo Vélez Sarsfield y Eduardo Acevedo), generd un
nuevo Cddigo unificado en materia Civil y Comercial.

Recientemente ha comenzado su vigencia, el pasado 1 de agosto de 2015, siendo que desde la
Academia del Derecho se comenz0 a estudiar, analizar y comprender la trascendencia del nuevo ré-
gimen juridico con antelacién a suimplementacion, y esta Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata no ha querido ser ajena a este desafio, haciendo su aporte de
doctrina con este primer niimero extraordinario de su revista cientifica.

El nuevo Cédigo mantiene los institutos esenciales de la legislacién civil, pero ha avanzado en
la orientacién normativa de las nuevas realidades de la sociedad moderna, promoviendo una legis-
lacién que comprenda al individuo como ser libre, que respete su diversidad cultural (por ello se
entiende como un Cédigo pluricultural), y que proteja a los mds débiles de las relaciones juridicas
(relaciones de consumo) —estos son los tres ejes fundamentales del nuevo sistema—.

También se ha avanzado en receptar explicitamente a la Constituciéon Nacional y a los Tratados
de Derechos Humanos como fuente del derecho civil y comercial, siendo ello de suma trascen-
dencia por cuando se ha constitucionalizado todo el sistema de derecho civil, debiendo guardar
coherencia y sistematicidad todas las normas, en un alineamiento de coherencia que se construye
desde la constitucidn y el bloque de constitucionalidad (articulos 1, 2 y concordantes Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, articulos 31, 75 inc. 22 y concordantes, Constitucién Nacional).

Resulta novedoso para la legislacion fondal que se imponga expresamente el deber de la magis-
tratura de “resolver mediante una decisién razonablemente fundada’; imperativo de la jurisdiccién
de resolver el caso y ademés dando razdn, y no cualquier razdn, sino una motivacién que a partir
de una operacidn légico-argumental resulte razonable en términos de derecho aplicable y de los
principios y valores juridicos (articulo 2 Cédigo Civil y Comercial).

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion se desarrolla a partir de un sentido légico, co-
menzando con un titulo preliminar, y luego con el comienzo de la persona humana, capacidad de
hecho y restricciones a la capacidad, persona juridica, obligaciones, contratos principios generales
y contratos de consumo, contratos en particular, derechos reales y fin de la existencia de la persona
por su muerte (sucesiones).

La nueva codificacion se inserta aceptando una realidad de un creciente sistema juridico ca-
racterizado por la proliferacion de leyes especiales, en el que la regla serd la aplicaciéon de la norma

(*) Vicente Santos ATELA, Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata
(2014-2018), ex Vice Decano (2007-2010y 2010-2014), ex Consejero Directivo (2004-2007, 2007-2010 y 2010-2014); Profe-
sor Titular de Derecho Publico Provincial y Municipal en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP); Profesor
Adjunto de Derecho Constitucional II en la Escuela de Ciencias Econdmicas y Juridicas (UNNOBA).
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especial, luego el C6digo como principio general, y todo ello en una coherencia con la Constitucién
Nacional y los tratados de derechos humanos. Lo importante es que el Codigo define los grandes
paradigmas del derecho privado a través de los principios que va estructurando el resto del orde-
namiento, manteniendo las leyes especiales como resulta la legislacion de salud mental, consumi-
dores, titulos de crédito, letra de cambio-cheque y pagaré, sociedades, concursos y quiebras, etc.

Sin desconocer lo que se innova en materia civil en general, considero que uno de los mayores
aciertos de la nueva legislacién radica en dos aspectos esenciales de la vida de relacién del indivi-
duo comun. Por un lado, las relaciones de familia, receptando un régimen para las uniones afecti-
vas de hecho, un régimen especial o diferenciado al de comunidad de bienes en el matrimonio, la
posibilidad del divorcio vincular sin necesidad de acuerdo de partes y eliminando la existencia de
causales, entre otros aspectos; y por el otro, reconocer una regulacién general de los contratos de
consumo (manteniendo la ley especial) que partiendo de los principios de la Constitucién Nacio-
nal (articulo 42) entiende que el paradigma de los contratos en la modernidad pasan por contratos
adhesivos y aquellos en que existe un restriccién en la libertad de contratacién por parte del con-
sumidor, debiendo ser protegido en los desequilibrios de las relaciones econémicas, en protecciéon
del més débil.

En sintesis, luego de varios intentos de modificacién y/o unificacién de la legislacién civil y
comercial en la ultima mitad de siglo, nos encontramos con su concrecién y frente a una nueva
realidad, transitando los primeros pasos de su aplicacion e interpretacion, siendo que desde esta
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata hacemos un aporte
de doctrina a su comprensién y analisis.

La Plata, septiembre 11 de 2015

Abog. Vicente Santos ATELA
Decano

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Nacional de La Plata
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Reflexiones sobre la derogacion del Codigo Civil
(claudicacion de la cultura)

POR HECTOR NEGRI (*)

Sumario: I. La claudicacion de la cultura. — II. Biblografia.

I. La claudicacion de la cultura

El Cédigo Civil que redactara Dalmacio Vélez Sarsfield, que entrara en vigor en 1871y que ha regido,
durante més de un centenar de afios la vida cotidiana de la Republica, ha sido derogado en su totali-
dad por laley 26.994. No existe otra obra grandiosa que haya reflejado la presencia de nuestro pais en
el mundo del derecho. Una genial amalgama de textos histdricos y de soluciones précticas para que
la vida civil se desarrollara en justicia y en paz. Este articulo comenta la innecesaria destruccién del
altimo y mds grande monumento de la cultura juridica argentina.

En el pasado mes de octubre del afio 2014 laley 26.994 dispuso en su articulo 4: “Derdganse el Codigo
Civil, aprobado por la ley 340 (...)"

El texto contintia con otras referencias, otras sustituciones y otras permanencias: pero quisiera de-
tenerme en esas primeras nueve palabras.

Breves, lapidarias, ellas significan la muerte (que en el plano legislativo recibe el nombre de dero-
gacion) del dltimo y mas grande monumento de la cultura juridica argentina.

El Cédigo Civil que redactara Dalmacio Vélez Sarsfield, que entrara en vigor en 1871y que ha regido
durante més de un centenar de afios en nuestra Republica.

No existe otra obra grandiosa que haya reflejado ante el mundo la presencia argentina en el mundo
del derecho.

Una genial amalgama de textos histéricos y de soluciones practicas para que la vida civil se desa-
rrollara en justiciay en paz.

Su muerte merece al menos el duelo que proponen estas pocas reflexiones.

He usado deliberadamente para reunirlas la palabra claudicacién, porque creo que el sentido que
el diccionario de la lengua recoge es el adecuado para designar este momento.

Claudicar quiere decir acabar por ceder a una presioén o a una tentacién.

Y efectivamente, la tentacién de reformar ha hecho ceder a quienes debian ser responsables de su
custodia, como patrimonio de una dimensién irrepetible.

Argentina ha perdido un inmenso caudal juridico, que ya no se podra dar mas.

Acaso sélo hayan obrado con precipitaciéon. Acaso desde el vértigo del poder politico, no se hayan
dado cuenta del efecto que de un modo directo e inmediato la derogacién producia.

(*) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, UBA. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Profesor Extraordinario
Emérito de la UNLP. Ministro Decano de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.
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Laley humana no es la ley eterna. Es una construccién que resume la obvia fragilidad de lo finito.
Pero no es la obra de una voluntad momenténea.

En ella se recogen y reflejan afios (muchas veces siglos) de esfuerzo cultural por definir la idea de
derecho, ese bien comtn del que debe ser portadora.

Por eso, cualquier modificacién (mds cuando se trata como en este caso de un texto que regula la
innumerable variedad de relaciones de la vida civil), debe estar guiada por una especial prudencia.

Esta es una ensefanza recuperada en la historia. Lo que subsiste en el tiempo ofrece al hombre
seguridad, es decir, alienta uno de los fines valiosos de lo juridico.

Un derecho apenas recién formulado no es todavia derecho. Es una incégnita abierta a interpreta-
ciones diversas.

Sélolo que se ha consolidado alo largo de generaciones se vive realmente como su expresion valida.

Los jurisconsultos romanos lo desarrollaron partiendo de los modestos contenidos de las XII Tablas,
procurando en todo momento enlazar las nuevas ideas con las formas antiguas.

Elviejo jus civile de las leyes, el jus honorarium de los pretores y la obra de una ciencia evolucionada,
adecuada a sociedades més complejas, quedaron entre si ligadas cuidadosamente, constituyendo la
unidad del jus, que hizo de Roma paradigma de la cultura del derecho.

Una reforma no puede ser nunca catastréfica. Cada destruccién es una impiedad, acaso explicable,
pero nunca justificable.

La Escuela Histérica tuvo razén en este punto.

Esa permanencia de las normas que es en rigor la prevalencia de un orden de respeto que se mo-
daliza empiricamente en ellas, estd intimamente vinculada a la contradiccién con toda arbitrariedad.

En una existencia que es esencialmente insegura como la del hombre, la prevision juridica se muestra
en la estabilidad de sus disposiciones como un auspicioso remanso.

Lo que esté fijado juridicamente esta fuera del alcance de decisiones circunstanciales y de caprichos
momenténeos.

Se puede obrar conforme a derecho contando con él como una dimensién ya cierta.

El ser humano tiene la posibilidad de organizar aspectos importantes de su propia vida con la con-
fianza que significa el hacerlo bajo la proteccién de normas que se saben estables.

La ley ata no sélo a los particulares sino al mismo legislador que la ha dictado.

El dictado de una ley es, simultdneamente, el anuncio de su permanencia. Ese es, precisamente, el
sentido de la promulgacién.

La tesis que ha vinculado la sociedad politica a lo contractual, mas alld de su caracter te6rico, no ha
dejado de sefialar la correspondencia entre el contrato y la ley, como expresiones una y otra de una
palabra empefada que debe ser respetada como principio de buena fe.

Una ley, por esa misma gravitacién que la historia tiene sobre ella, no significa sélo el desnudo texto
de su contenido.

Esto es especialmente notable en orden al derogado Cédigo Civil.
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HECTOR NEGRI 3

Hay toda una vasta tarea cultural construida en torno suyo.
La lectura y aplicacion que de su texto hicieron jueces al dictar cada sentencia.

El valor del precedente, que asignaron a cada interpretacion judicial, reconociendo un sentido nor-
mativo valido para ulteriores decisiones.

Y que fueron recubriendo al Cédigo con significados que se consolidaron a lo largo del tiempo.

La doctrina de los juristas expresada en estudios, en revistas especializadas, comunicaciones en
jornadasy congresos, ensayos, enriqueciendo con sus aportes la lectura de su texto.

Las clases en la facultad donde se explicaban sus articulos, se reflexionaba acerca de sus fundamentos,
contenidos, promoviendo tesis, monografias, discusiones.

La sutil pedagogia de las preguntas y respuestas de examen.

La aplicacién que hicieron de éllos particulares, en sus contratos, en sus disposiciones testamentarias
y en su comportamiento cotidiano.

Esa eficacia que brindan los hechos y que conforman la costumbre juridica que acompana y avala
la vigencia de la legislacion positiva.

El derecho comparado que lo aplicé in totum o que lo cotejo tantas veces con experiencias de otras
regionesy paises y que pudo mostrar desde su texto, el cardcter universal que el derecho habia recogido.

Yla ciencia del derecho que se constituyd sobre la base de todos estos aportes. Libros y tratados sobre
la exégesis de cada una de sus disposiciones, la concordancia que revelaba su profunda ilacién, o la
construccion sistémica en orden a cada una de las instituciones que desde ellos se iba configurando.

Ciento cuarenta afos de todo este trabajo cultural perdido.

O transformado, en el mejor de los casos, en la raiz enterrada de una ley nueva, ala que sele ha dado
menos de un aflo para que pueda estudidrsela, aplicarla y reconocerla.

Ciento cuarenta anos de labor silenciosa y académica perdida.

Me acuerdo de Segovia, de Machado, de Llerena, de Salvat, de Lafaille, de Spota, de Busso... y de
tantos otros cuya mencién ocuparia varias paginas. De esos contenidos plenos de sabiduria que desde
el cédigo hoy derogado buscaban hurgar y descubrir las posibilidades que su texto ofrecia.

En el eco de las aulas de las facultades resonaran todavia por algtin tiempo sus nombres y la perdida
voz de los maestros que al citarlos ensefiaban con ellos el valor cultural inmenso de la obra codificadora.

Cabe todavia una mencidn a las notas que acompafaron su estructura. Notas que ya no estdny que
sirvieron puntualmente para explicar el sentido de cada disposicion, la fuente que Vélez Sarsfield habia
tomado pararedactarlay sobre todas las cosas el ligamen del cddigo, la amalgama profunda de su texto
con el derecho romano, la legislacion espanola, las doctrinas més fecundas.

Notas que fueron una de las expresiones mds caracteristicas de su legislacién y que en su intensidad
y solidez pudieron conformar con su mismo texto un tratado de derecho civil en el que se formaron
varias generaciones de juristas.

El viejo cédigo perdié el valor actual de sus notas. El nuevo no las tiene.

Hacia 1848 un controversial procurador prusiano, Julius Hermann von Kirchmann, intuy6 con alegria
que bastaban unas pocas palabras del legislador para que bibliotecas enteras de derecho quedaran
inttiles.
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Trataba asi de mostrar lo endeble del derecho, su sumisién al poder politico y la imposibilidad de
construir en torno a sus expresiones empiricas una auténtica ciencia.

No es el caso encarar ahora una refutaciéon de sus palabras que refieren un tema epistemoldgico
vinculado a la constitucién de la ciencia del derecho.

Pero si puede sefialarse que acaso en su alegria iconoclasta von Kirchmann no habia reparado en el
inmenso fracaso que se da cuando una sociedad parece incapacitada para responder a los problemas
nuevos con la vieja, profunday clasica sabiduria de un derecho estabilizado.

Que no logra hallar el modelo de una reforma parcial que modificando s6lo algunos de sus articulos
se incorpore a su contenido, respetando la sustancial unicidad de la obra.

Argentina lo pudo varias veces. Guillermo Borda consiguié hacerlo. Hoy la inteligencia no pudo
encontrar el camino.

Nueve palabras de un legislador voluntarioso derogaron ciento cuarenta afos de su cultura juridi-
ca. La abrogacion del Cédigo Civil ha significado por ello, simultdneamente, la dilucién de toda esa
continuidad tan valiosa.

El Cédigo Civil argentino ha sido sustituido por uno nuevo que incluye también parte de la legisla-
cién comercial.

No corresponde hacer una valoracidn que seria, por lo prematura, en todo sentido provisional.

Habra que esperar otros ciento cuarenta afios para ver como se entienden sus disposiciones, cémo
se las aplica.

Alguno dicen que muchos de los articulos nuevos son un calco de los antiguos.

El argumento no vale: todos quienes hemos dedicado una parte importante de nuestras vidas al
derecho sabemos que la breve variacién de una palabra, el corrimiento de una coma, una numeraciéon
diversa, alteran el significado de una ley.

La reproduccion del contenido de articulos del c6digo no salva su eventual supervivencia.
Pero hay més atn.

Silanueva legislacion ha tratado de mantener espacios profundos de la vieja ; cudl es su justificacién?
Derogar para mantener pareciera ser el ejercicio del sinsentido.

El argumento me recuerda al maravilloso y terrible cuento de Jorge Luis Borges sobre Pierre Menard,
empenandose en reescribir el Quijote.

Evoco uno de sus pérrafos finales:

“(...) 1o singular es la decision que de ellas derivé Pierre Menard. Resolvié adelantarse a la vanidad
que aguarda todas las fatigas del hombre; acometié una empresa complejisima y de antemano futil.
Dedicé sus escrapulos y vigilias a repetir en un idioma ajeno un libro preexistente” (Borges, 1944: 32).

Si, la vanidad que aguarda: un libro preexistente en un idioma que le es ajeno.
En su discurso preliminar del Cédigo Civil de los franceses, Jean Etienne Marie Portalis escribié:

“El derecho es la razén universal. La suprema razén fundada en la naturaleza misma de las cosas.
Las leyes son o deben ser el derecho reducido a reglas positivas (...)” (Portalis, 1801).

Anunciaba de ese modo, a la faz de la tierra, la aparicién de uno de los testimonios méas notables de
la cultura juridica.
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HECTOR NEGRI 5

Y lo hacia ligdndolo a extremos inabarcables: la razén universal, la naturaleza de las cosas, la ley
portadora del derecho.

El Cédigo Civil Argentino no necesité de un discurso asi. El fue en su contenido, en sus notas, su
propio extraordinario discurso.

Elnuevo cédigo que lo deroga y desplaza se presenta también con palabras preliminares porlas que
se trata de justificarla necesidad de la derogacion con esta reflexidn inicial:

“Estamos viviendo en el siglo XXTI"

Y esta inextricable frase final que desplaza la naturaleza, la razon universal, la ley y ese ntcleo
profundo del derecho desde el cual siempre se discernié el mal del bien, lo justo de lo injusto, lo licito
de lo ilicito:

“Libertad absoluta para todo”

Si, libertad para todo.

Es lamentablemente cierto.

Especialmente cuando se vuelve, como en este caso, un doloroso signo de claudicacién de la cultura.
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Inconstitucionalidad del nuevo Codigo Civily Comercial
de la Nacion

POR CARLOS A. MAYON (*)

Sumario: I. Introduccién. — II. Cuestionamientos constitucionales
formales. El tramite legislativo. — III. Cuestionamientos constitucio-
nales de fondo. — IV. Conclusiones. — V. Bibliografia.

I. Introduccion
L1. Autoria del proyecto

El proyecto original de reforma del Cédigo Civil y Comercial fue elaborado por una comisién de
juristas integrada por dos ministros de la Corte Suprema, Ricardo Lorenzetti y Elena Highton, y la
Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci.

Sin perjuicio de la reconocida autoridad académica de quienes participaron, creo que no resulta
conveniente que una ley de esta trascendencia haya sido proyectada por jueces de la Corte Suprema,
que en su momento tendrdn que decidir sobre sus virtudes o defectos y, lo mds grave, sobre su cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad.

Maés aun cuando diversas circunstancias produjeron susceptibilidades que manchan el origen de
una norma de tanta importancia.

Me refiero a que el Gobierno, habiéndolo tenido congelado durante un tiempo, decidié reimpulsar
el proyecto de Cédigo después del fallo de la Corte Suprema en torno a la constitucionalidad de la ley
de medios.

Asi comentaban los diarios “Clarin” (afectado por ese fallo) y “La Nacién” Este ultimo decia:
“A pocos dias de conocido el fallo de la Corte Suprema sobre la constitucionalidad de la ley de medios,
el oficialismo en el Congreso decidi6 retomar la semana préxima el tratamiento del nuevo Cédigo Civil
y Comercial, uno de cuyos principales impulsores es el presidente del tribunal, Ricardo Lorenzetti”
(La Nacion, 8 de noviembre de 2013).

Ello provocé que la diputada y ex profesora de Derecho Constitucional, Elisa Carri6, denunciara la
existencia de un “pacto” entre Lorenzettiy el Gobierno: “es una nueva etapa —dijo— del pacto del Go-
bierno con Lorenzetti, quien segtin versiones ya tendria un contrato con la editorial Rubinzal Culzoni”
(La Nacion, 8 de noviembre de 2013).

La misma legisladora, més recientemente, dijo que “quienes asesoraron para esta reforma son el
presidente y vice de la Corte, Lorenzetti y Highton de Nolasco, que van a ganar millones con las edi-
ciones de los nuevos tomos del Cédigo Civil” (La Nacidn, 1 de octubre de 2014).

Habria que recordar que, como decian los romanos, “la mujer del César no sélo debe ser honrada,
sino también parecerlo’.

También resulta cuestionable que dicha comisién elaboré el proyecto consultando a un centenar
de juristas, pero sdlo a los del “dmbito especifico de (su) especialidad’, resultando extraino, como decia

(*) Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales. Prof. Ordinario Titular de Historia Constitucional y de Derecho Constitucio-
nal. Director del Instituto de Derecho Constitucional y Politico “Carlos Sanchez Viamonte” Director de la Especializacion
en Derecho Constitucional. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP.
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Jorge Horacio Gentile, que entre los mismos no haya habido constitucionalistas (Ponencia del Profe-
sor Diputado de la Naciéon (MC) Jorge Horacio Gentile ante la Comisién Bicameral del Congreso de
la Nacidn para la reforma, actualizacién y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién).

1.2. Fuentes
También se han criticado las fuentes que se tuvieron en cuenta.

El profesor Augusto Mallo Rivas (2012) decia que “la influencia del Cédigo Civil fascista italiano llevé
a que se hicieran lecturas del mismo en las que se sefialaban sus méritos pero se omitian los excesos
de su ideologia. Por lo cual la cientificidad del debate cambié de tono” En igual sentido, el Dr. Jaime
Luis Anaya (2012) senalaba que:

“El més severo reproche que se levanté contra esta legislacion fue el influjo de la concepcién politica
que la presidi6 y que se pone de manifiesto con la base corporativa que se antepuso al Cddice y que
se habia establecido a través de la Carta del Trabajo. Ello se evidencia, al decir de Ferrara (hijo), en la
aversion que sus textos tienen por las palabras “comercio” y “comerciante’. (...) El peso de la motivacion
ideoldgica conducia a esa supresion (...) para evitar connotaciones “propias de una economia capitalista”

Es que el Cédigo de Comercio, agrega coincidentemente Galgano, era tenido como una ley en favor
de una clase social, incompatible con el fascismo (...) (Anaya, Jaime Luis, 2012).

L.3. Inconveniencia de la unificacion

En cuanto ala conveniencia de la unificaciéon del Derecho Civil con el Derecho Comercial, fue cues-
tionado por la doctrina comercialista. El Dr. Mallo Rivas (2012) decia que:

“La aguda crisis financiera mundial, y de la emergencia que se sostiene en la Argentina desde el aiio
2000, reclaman que el método legislativo se enderece hacia la modificacién del Cédigo de Comercio
como un ente separado del Céodigo Civil”

Y agregaba:

“Esta claro que la palabra unificacién no resulta utilizada con propiedad cuando, como se trata
también en este caso, el proceso de politica legislativa significa la disolucién del cédigo de comercio
dentro del c6digo civil siguiendo criterios cuyos arbitrios no resultan claros y han dejado a modo de
legislaciéon complementaria lo que han sido partes fundamentales del c6digo de comercio justo; por
ejemplo: el derecho de la navegacién y el derecho concursal”

En definitiva, en su opinién: “La reforma proyectada incluye institutos referidos al crédito, pero de
manera asistematica” (Mallo Rivas, 2012).

El Dr. Anaya (2012), por su parte, decia que:

“Launidad del derecho privado carece actualmente de interés. No puede alcanzarse sino en un plano
formal y no se advierten razones que militen a favor de la conveniencia de propiciar la unificacién con
tal alcance. El derecho comparado nos demuestra que los paises en los cuales se abandond la distincion,
volvieron a reconocerla de alguna manera. No puede hacerse del propésito unificador una bandera
para satisfaccion del espiritu de simetria, ni menos auin el objeto de una predileccién intelectual”.

II. Cuestionamientos constitucionales formales. El tramite legislativo
II.1. Vicios en el tramite legislativo

En mi opinién, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, aprobado por ley 26.994, merece
objeciones constitucionales graves, tanto en lo formal como en su contenido.
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Desde el punto de vista formal, su aprobacién viol6 el procedimiento legislativo establecido en los
reglamentos de ambas Camaras del Congreso (1).

Debe recordarse que los reglamentos de las Cdmaras no son un simple capricho de las mismas, sino
que la Constitucién Nacional expresamente los menciona: el articulo 66 dice que “cada Cdmara hara
su reglamento’, y el articulo 75, inc. 32, faculta al Congreso para “hacer todas las leyes y reglamentos
que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos
por la presente Constitucién al Gobierno de la Nacién Argentina”.

Esos reglamentos, que en su momento han sido dictados por cada una de las Cdmaras, deben ser
cumplidos hasta tanto la misma Camara lo modifique. Son las reglas de juego del funcionamiento
del Poder Legislativo y, por lo tanto, del régimen republicano. Incumplirlos, determina la incons-
titucionalidad de la norma que se trata. Y esto es lo que ocurrié con el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn.

En tal sentido, la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, en su declaracién de diciem-
bre de 2014, tom6 como suya la opinién de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires del 11 de diciembre de 2014, en la que se fundamentaba la inconstitucionalidad de los
actos procesales que dieron lugar a la sancién del nuevo Cédigo Civily Comercial. En sus conclusiones
esa declaracion recuerda que:

“El manifiesto quebrantamiento de las normasy principios constitucionales previsto parala sancién
de unaleyvicia su legitimidad de origen y pone gravemente en duda su validez como norma que inte-
gra nuestro sistema juridico. A ello se afiade, en un plano distinto, la falta de un auténtico y profundo
debate sobre su contenido” (Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2014).

I1.2. Leyes exprés

Nuevamente volvi6 a utilizarse para el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién el inconstitucional
“tramite exprés’, consistente en votar a libro cerrado, y con extrema rapidez, proyectos que envia el
Poder Ejecutivo.

Ese procedimiento es violatorio de la esencia del Poder Legislativo, por cuanto éste tiene como una
de sus caracteristicas esenciales el debate entre las opiniones de todos los representantes del pueblo
de la Nacidn y de las provincias.

Se dice que, en estos casos, el debate en el Congreso se ha suplido con el que se realiza en otros
4ambitos, remitiéndose los proyectos a universidades, ONG, etc.

Creo que ese criterio es inaceptable, y que ninguno de tales tramites y “consultas” pueden suplir el
amplio debate en el Congreso que exigen la Constitucién y los reglamentos de ambas Cdmaras.

No se debe olvidar el origen del Congreso en el Parlamento, y que esta palabra deriva del francés
“parler’; es decir “hablar”: un Poder Legislativo en el que no se habla, olvida una de sus funciones
esenciales.

El debate en ambas Céamaras del Congreso no puede suplirse con esas “consultas” por mas saludables
que sean como “complemento” para ilustrar a los legisladores.

El periodista Carlos Pagni escribia en noviembre de 2013:

“El texto es un misterio aun para muchos de sus auspiciantes. Porque la propuesta del Poder Ejecu-
tivo, mas que el destilado de un debate entre juristas, es el resultado de las fluctuantes relaciones de

(1) Lamentablemente, no es la primera vez que esto ocurre en los dltimos tiempos, y se ha hecho costumbre sostener
que el no cumplimiento de esos procedimientos carece de trascendencia.
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” u

la Presidenta con la Corte y con la Curia” “La premura es mas llamativa porque casi nadie conoce la
redaccién definitiva de lo que se pretende aprobar. Los mismos representantes del oficialismo aplau-
dirdn hoy el texto a ciegas” (La Naci6n, 14 de noviembre de 2013).

Otro periodista agregaba:

“Los legisladores no pudieron conocer con anticipacion el texto de la Comisién Bicameral”. (...) “Sin
posibilidad de acceder al contenido del anteproyecto de dictamen elaborado por el kirchnerismo, que
recién fue entregado ayer, la oposicién centrd sus criticas en el apuro del oficialismo por acelerar la
sancion antes de fin de ano, al menos en una de las cdmaras parlamentarias, de la reforma del C6digo
Civil y su unificacién con el Comercial (...)"

El senador Ernesto Sanz pidié a los legisladores oficialistas el tiempo necesario para “analizar pro-
fundamente” el texto. También la diputada Graciela Camano reclamé “el tiempo necesario para poder
analizar todas las modificaciones introducidas por la Casa Rosada” (La Nacidn, 15 de noviembre de
2013).

El profesor Gentile decfa:

“El debate en general se pronostica indtil, por la falta de voluntad politica del gobierno de llevarlo a
cabo; y en particular se espera que sea breve e insuficiente, y ninguna o muy pocas modificaciones se
aprobaran. Ello nos permitira reafirmar que la sancién seré a ‘libro casi cerrado’ —como propuso la
presidenta cuando record6 a Napoledn— todo lo cual me obliga a aconsejar que el proyecto de nuevo
Cédigo, si llega como esté redactado al plenario de las Cdmara, debe ser rechazado por el Congreso”
(Ponencia del Profesor Diputado de la Nacién (MC) Jorge Horacio Gentile ante la Comisién Bicameral
del Congreso de la Nacion para la reforma, actualizacién y unificacién de los Codigos Civil y Comercial
de la Nacién).

11.3. Falta de tratamiento en las comisiones

El Reglamento de la Cdmara de Diputados es muy claro en cuanto al carédcter esencial del andlisis
en las comisiones. Dice el Capitulo XI. “De la tramitacién de los proyectos” “Articulo 122: Cuando el
Poder Ejecutivo presentare algtin proyecto, sera anunciado y pasara sin mas trdmite a la Comisién
respectiva. Lo mismo se observara con las sanciones procedentes del Senado”.

Sibien el citado Reglamento permite obviar el tratamiento en comisién por el procedimiento “sobre
tablas’, para ello requiere “las dos terceras partes de los votos emitidos”(2). En el caso en anélisis, este
procedimiento no se cumplid, pues no se reunian “las dos terceras partes de los votos emitidos” Por
lo tanto, era imprescindible su pase a comision.

Ademds, los proyectos deben pasar “por dos discusiones, la primera en general y la segunda en
particular’) segtin el Reglamento de la Cdmara de Diputados. Dice el articulo 144: “Todo proyecto o
asunto que deba ser considerado por la Cdmara, pasaré por dos discusiones, la primera en general
y la segunda en particular” Los articulos 145 y 146 complementan ese requisito del procedimiento
legislativo (3). En el caso del tratamiento del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, el proyecto
directamente no pas6 por dichas comisiones, ni por el doble tratamiento.

(2) Articulo 134. Las mociones de sobre tablas inicamente podran formularse dentro de los turnos fijados por el articulo
168 —salvo las previstas en el articulo 210—, seran consideradas en el orden en que se propongan, y requerirdn para su
aprobacion las dos terceras partes de los votos emitidos.

(3) Articulo 145. La discusién en general tendrd por objeto la idea fundamental del asunto considerado en conjunto.
Articulo 146. La discusién en particular tendra por objeto cada uno de los distintos articulos o periodos del proyecto
pendiente.
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En definitiva, se obvid el andlisis de las comisiones de la Cdmara de Diputados. Y con ello se pasé
por alto el trabajo més fecundo del Congreso, que es el que se produce en las comisiones permanentes
que deben estudiar los proyectos de ley (4).

En sintesis, como dijera la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas:

“El debido proceso legislativo requiere, de forma necesaria, este previo trabajo de comision, ya que
es el tinico modo en que se permite votar en el recinto con un asesoramiento experto en razén de la
materia. La ausencia de dictamen de comisién hace que el debate en el recinto sea llevado a cabo
“a ciegas’, de un modo no-razonado, tal como si un juez debiera dictar sentencia sin contar con la
asistencia de peritos. La mejor prueba de ello es que, tal como lo han reflejado los medios periodis-
ticos, muchos diputados que aprobaron la ley no sabian en realidad qué es lo que estaban votando”
(Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2014).

I1.4. La Comision Bicameral

El proyecto de ley 57-E-2012 remitido por el Poder Ejecutivo establecia el modo como habria de
llevarse a cabo el tramite legislativo: debatirse en el seno de una “Comisién Bicameral” ad hoc.

Cumpliendo con tal pedido, el Congreso dispuso la creacién de la Comisién Bicameral, por la re-
solucién de ambas Cdmaras de fecha 4 de julio de 2012. En la misma se establecié que “la Comision
Bicameral tendria por objeto la redaccién del proyecto de ley correspondiente y la elaboracién del
despacho previo a su tratamiento legislativo” Es decir que, cuando se expidiera la Comisién Bicameral,
se seguiria el tramite reglamentario a través de las comisiones permanentes.

En el debate del4 dejulio de 2012, enla Cdmara de Diputados, el diputado Comi sefial6 que el proyecto
debia girarse a las comisiones permanentes de cada cdmara para luego poder ser tratado en el recinto.
Expresé que para que tuviera validez legal la actuacién de la Bicameral, después de su despacho “deberia
haber un plenario de comisiones de este cuerpo’; y por intermedio de la Secretaria Parlamentaria se
decidiria cuéles serian las comisiones de la CAmara que deberian intervenir. Aclaré también que “se
deberia escuchar a las partes en audiencias, en comisiones y en el plenario de las comisiones; luego
vendria al recinto” Y agregaba que era necesario utilizar el sentido comtn, “respetando el reglamento
al menos convocando a un plenario de comisiones posterior al trabajo de la Comisién Bicameral”

Por su parte, la miembro informante por la mayoria, diputada Diana Conti, aclaré que “El proyecto
(...) no puede obviar la consideracién por la Camara de origen —el Senado— y luego por la revisora.
En ningun lugar se dice que lo que dictamine esta Comision no puede ser girado por el Senado y
por Diputados a las comisiones pertinentes”.

Otro miembro del bloque mayoritario, el diputado Cigona, recordé que habia dos alternativas: o se
giraba el despacho de la Comisiéon Bicameral a las comisiones permanentes con competencia sobre
la materia, o tratar el proyecto “sobre tablas’;, de conformidad con el articulo 147 del Reglamento de
la Cdmara de Diputados.

En estas condiciones, el proyecto de resolucidn fue sometido a consideracién por la Camaray luego
aprobado.

Lo cierto es que el tratamiento previo por la Comisién Bicameral, aprobado por la resolucién del
4 de julio de 2012, no podia tener la virtud de eludir la intervencién de las comisiones permanentes.
El propésito fue el de crear una instancia mas de participacion, no el de suprimir instancias de debate.
Asi qued0 claro en las expresiones de los legisladores del bloque mayoritario.

(4) Si bien este trabajo en las comisiones es menos “vistoso’, y generalmente no se transmite por television, por lo que
a muchos politicos no les interesa demasiado porque no les aporta futuros votantes, y hasta suelen faltar a las corres-
pondientes reuniones, no es menos cierto que es la etapa en la que se visualiza el verdadero trabajo de los legisladores.
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El problema es que mds adelante no se siguié ninguno de esos procedimientos, pues no se remiti6
a las comisiones permanentes pertinentes, ni se traté sobre tablas, pues para esto ultimo se habria
necesitado las dos terceras partes de los votos emitidos (5), voluntad que no era posible lograr.

IL.5. Trdmite en la Cdmara de Diputados

Pero ocurrié que no se cumpli6 ni con lo que habia resuelto la Comisién Bicameral ni con el Regla-
mento de la Cdmara: el 17 de diciembre de 2013 el proyecto con media sancién del Senado ingresé a
la Cdmara de Diputados. A partir de ese momento, no fue girado a ninguna de las comisiones asesoras
permanentes, tal como lo establece el reglamento de la Camara en sus articulos 122 y 147.

Por otra parte, la Comisién Bicameral funciond en el periodo que va desde julio de 2012 hasta el
21 de noviembre de 2013, por lo que fue integrada por diputados que tenfan mandato durante ese
periodo, pero que habia vencido al momento del tratamiento y no pudo ser integrada por quienes
se incorporaron a la Cdmara el 10 de diciembre 2013. Es por esta razén que, desde un punto de vista
reglamentario, el dictamen emitido por la Comisién Bicameral caducé en la medida en que se produjo
la renovacion ordinaria de los miembros de las comisiones (6).

Ademas, el Reglamento de la Camara de Diputados en su Capitulo X1, “De la tramitacién de los proyec-
tos’, articulo 122 dice: “Cuando el Poder Ejecutivo presentare algtin proyecto, serd anunciado y pasara sin
mas trdmite ala Comisién respectiva. Lo mismo se observard con las sanciones procedentes del Senado”.

Sin embargo, el proyecto aprobado por el Senado fue inicamente girado ala comisién de Labor Par-
lamentaria de la CAmara que, segtin el articulo 59 del Reglamento, s6lo tiene funciones administrativas
y procedimentales, y no tiene competencia para dictaminar desde un punto de vista sustancial en los
términos de los articulos 122y 147.

De esta forma, con el trdmite dado al proyecto se impidié que los diputados pudieran participar en
comisidn en la revision del texto definitivo aprobado en el Senado.

Lo cierto es que el 24 de septiembre de 2014 apareci6 el Orden del Dia n° 829, sin dictamen alguno,
sin establecer cuando comenzaba y cuando vencia el plazo de siete dias hébiles para efectuar las ob-
servaciones, tal como establece el articulo 113 del Reglamento (7).

Resulta evidente que, sin tales requisitos, era imposible tratar el proyecto en el recinto.

Sin embargo, sin que el proyecto contara con dictamen de las comisiones asesoras permanentes, y
sin una publicacién valida del Orden del Dia, se dio inicio a la sesién especial del 1 de octubre de 2014.

(5) Articulo 147 del Reglamento: Ningtin asunto podr4 ser tratado sin despacho de Comisidon, a no mediar resolucién
adoptada por las dos terceras partes de los votos emitidos, sea que se formule mocién de sobre tablas o de preferencia.

(6) Dice el Reglamento de la Cdmara: Articulo 111, 4° pérrafo: “Los despachos formulados por las Comisiones de que
se haya dado cuenta a la Cdmara, se mantendran en vigor mientras no se retiren o modifiquen en la forma prevista por
este Reglamento, hasta la renovacién ordinaria de los miembros de las Comisiones, o no hubieren caducado en virtud
de lo dispuesto por la ley 13640” (Ley Olmedo, del 8-1X-1949). El citado articulo 111, en su 5° parrafo establece una tinica
excepcion: Exceptdase de la caducidad prevista en el parrafo anterior como consecuencia de la renovacién parcial de la
H. Cémara, a los dictdmenes de la Comisién de Juicio Politico que cuenten con Orden del Dia, los cuales permaneceran
vigentes y en condiciones de ser considerados en el recinto durante un periodo legislativo mas.

(7) Articulo 113: Producidos los dictimenes de las comisiones serdn impresos, numerandolos correlativamente en el
orden de su presentacion a la Secretaria. Una vez impresos, se los distribuira en la forma prevista en el articulo 50, inciso 5°,
se pondran a disposicién de la prensa y quedaran en observacion durante siete dias hébiles. La Cdmara no considerara
ninguna propuesta de modificaciéon que no haya sido depositada en la Secretaria dentro de este término, salvo su acep-
tacion por la Comisidn respectiva antes de la consideracion del despacho por la Cdmara o pronunciamiento expreso de
la misma por los dos tercios de los votos emitidos, debiendo su autor, en este caso, limitarse a leerla y procediéndose, sin
debate, a determinar si ella se considera o no porla Camara. Los dictdmenes de Comisién en discrepancia con el que fuere
aprobado en general y las disidencias parciales tendran, en el debate en particular, el tratamiento de las observaciones
formuladas en término; ylos diputados que los sostengan podran, en el curso del mismo, hacer las propuestas pertinentes.
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El diputado opositor Pinedo intenté salvar la legalidad y constitucionalidad de la sesi6n solicitando se
someta a votacién una mocién de orden a fin de que el cuerpo legislativo establezca si se encontraban
dadas las condiciones para votar el proyecto “sobre tablas’, es decir, sin el debido despacho de comi-
si6n. Fue secundado en dicha mocién por los diputados, también opositores, Negri, Giubergia y Asseff.

Al mismo tiempo, el diputado Pinedo solicité que todas las intervenciones de los diputados plan-
teando irregularidades en el trdmite legislativo “pasen a la Comisién de Asuntos Constitucionales, a
fin de que sean consideradas como cuestion de privilegio”.

Frente a ello, y ante la insistencia del diputado Negri para que se votara la mocién de orden planteada
por Pinedo, el presidente de la cdmara, diputado Julidn Dominguez, se rehusé a someter las cuestio-
nes a votacion. Entonces la oposicién abandono el recinto y el oficialismo avanzé con la aprobacion.

“Nos quieren llevar mediante la ilegalidad a aprobar la ley de fondo més trascendente de los tlti-
mos 100 afios —exclam el jefe del bloque radical, Mario Negri—. No lo vamos a consentir. jViolaron
el reglamento, construyeron 6rdenes del dia “truchas” y les importé un comino el consenso para el
Cddigo Civil!” (La Nacidn, 02 de octubre de 2014).

En definitiva, resultd evidente que el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn fue aprobado sin
el andlisis que exige el Reglamento, y que la falta de debate hizo que no pudiera analizarse el proyecto
por los diputados. Incluso, alguno de los que vot6 por la aprobacién, reconocié que no sabia qué era
lo que se votaba (8).

Tan escandaloso result6 el procedimiento usado que la oposicién recurrié a la Justicia para frenar
el nuevo Cédigo.

Elisa Carrié, de la Coalicién Civica, present6 junto al diputado Fernando Sanchez un recurso de
amparo paraimpedir que serealice la sesién. “El tramite es absolutamente ilegal —dijo— porque viola
el principio de formacién y sancién de las leyes establecido en la Constitucién”.

A su vez, la diputada Patricia Bullrich, agregé: “La mitad de los legisladores que la componen no
tiene ninguna nocién de lo que se pretende sancionar. Al cambiar la composicién de la Cdmara, caen
los dictdmenes” Y el diputado Federico Pinedo sostuvo que “es absurdo pretender que se apruebe un
proyecto sobre la base del anélisis que hicieron quienes ya no ocupan una banca en la Camara baja
porque venci6 su mandato”.

El diputado Ricardo Buryaile record6 que “esto no es una disputa entre el oficialismo y la oposicién.
Es una cuestion de responsabilidad o irresponsabilidad. No se puede cambiar una tradicién de 150
anos en un dia” (La Nacidn, 30 de septiembre de 2014).

Pese a todo, el proyecto de ley fue sancionado por la cdmara, y luego promulgado y publicado en
el Boletin Oficial por el Poder Ejecutivo con fecha 8 de octubre de 2014 con el nimero de ley 26.994.

11.6. Opiniones académicas y de universidades

Una reforma de tanta trascendencia debi6 haber sido consultada con las academias y la comunidad
juridica antes de su debate.

Pero no fue asi, pese al expreso reclamo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, que pidi6 que el proyecto se debatiera con seriedad.

En efecto: cuando se inici6 este proceso reformador, la citada Academia expresé su “profunda pre-
ocupaciony disconformidad” por el procedimiento mediante el cual el Gobierno intentaba modificar

(8) Asi ocurri6 con la diputada Ramona Pucheta, que en un reportaje por radio reconocié que vot6 en favor del nuevo
Cédigo sin saber cuando entraria en vigencia (La Nacidn, 02 de octubre de 2014).
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el Codigo Civil y Comercial y juzgé “apresurado” el método de tratamiento. “Es inadmisible que una
tarea de tanta importancia, y que se proyecta sobre la vida cotidiana de las personas, se encuentre
sujeta a plazos predeterminados sin respetar los tiempos congresuales que requiere la prudencia
juridica para permitir un anélisis y debate serio y exhaustivo, acorde con la envergadura de la materia
que se pretende regular”.

La Academia reclam¢, ademads, dar al proyecto “una difusién amplia, y fomentar la concrecién de
los debates juridicos y sociales que aporten esclarecimiento y elementos de juicio utiles” para los
legisladores.

“Esta Academia no comparte, por lo tanto, que en estas condiciones se propicie alterar instituciones
fundamentales contenidas en estos Cédigos, que en muchos casos estdn arraigadas profundamente
en los valores y la cultura de la poblacién” (La Nacién, 02 de agosto de 2012).

Posteriormente, producida ya la aprobacién de la reforma, la citada Academia puso de resalto que:

“Cualquier acto que, como la violacién grosera y manifiesta de las normas reglamentarias de la
cédmara de Diputados, implique la exclusion arbitraria o haga imposible la intervencién de un legis-
lador en el trdmite de una ley, atenta contra su derecho personal y constitucional a emitir opiniény,
por tanto, es contrario a la Constitucién Nacional y debe ser asi declarado por los jueces, sobre todo
cuando es facil colegir que la imposibilidad de participacién de un representante del pueblo deja
a dicho pueblo sin representacién suficiente y constitucional, siendo que el principio de soberania
del pueblo debe prevalecer sobre otros derechos, tal como lo prevé la propia Constitucién en su
articulo 33” (Dictamen de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires
del 11 de diciembre de 2014).

Tampoco se consulté a las universidades. Jorge Horacio Gentile (2012) senalaba que:

“No se ha consultado a la Universidad Nacional de Cérdoba ni a la facultad de Derecho, ni a los ins-
titutos de derecho civil de ninguna universidad del pafs, ni a las academias de derecho de todo el pais.
Incluso, en funcién de esta modalidad no se ha consultado a ningtn diputado, a ningiin senadory a
ningun constitucionalista. Esto demuestra todos los defectos que tiene este anteproyecto que nosotros
vamos a intentar, por lo menos, sefialar en sus puntos fundamentales. (...) Pero también hay razones de
fondo. Hemos senialado que no ha habido constitucionalistas, diputados ni senadores que defiendan
alanorma fundamental en este texto”

El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y la Academia Nacional de Ciencias Morales
y Politicas también rechazaron las reformas, al sefialar que antes de encarar un cambio de esa mag-
nitud era necesario un trdmite parlamentario deliberativo; ademds, advirtieron que implicaba un
quiebre en el principio de igualdad de la ley por las ventajas que tendrén los funcionarios para eludir
su responsabilidad.

El Colegio de Abogados de la Ciudad afirmé que es “inadmisible” esta reforma, que plantea una
sustitucidn legislativa, que importa “el repudio al sistema y a una cultura juridica edificada tras més
de 140 afos”.

Por su parte, la Academia de Ciencias Morales y Politicas expresé su “preocupacion por la forma
inusitadamente acelerada” con que se tratan los cambios y sostuvo que “el Poder Ejecutivo presion6
al Congreso para lograr la media sancién en el Senado antes de la fecha de la préxima renovacién de
bancas’, y porque sin debate se introdujeron modificaciones que eximen de responsabilidad civil a
funcionarios y que cambian el concepto de persona y de familia.

El Colegio Ptiblico de Abogados de la Capital Federal también cuestiond con dureza el tratamiento
del proyecto. En una solicitada pidié a los legisladores que actien con la “responsabilidad necesaria”
y posterguen el debate en el recinto.
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“El Codigo Civil —dijo— es un instrumento que debe permanecer fuera de mezquindades partidarias,
debiendo surgir de un amplio consenso, puesto que tendria que regir a los argentinos, minimamente,
por un siglo” El citado Colegio record6 que remiti6 a cada senador y diputado las objeciones a los
cambios que introduce la iniciativa, que introduce importantes cambios en materia de matrimonio,
adopcidn, divorcio y composicién de sociedades comerciales, entre otras cosas. “El Colegio Publico de
Abogados advierte, ante la inminente aprobacién de la reforma del Cédigo Civil, que éste resultard en
unaley sin debates que la democracia imponey alibro cerrado” (La Nacidn, 30 de septiembre de 2014).

El profesor Roberto Gargarella (2012) realiz6 criticas metodoldgicas, sefialando que:

“El proceso de tramite legislativo, hoy en curso, contradice la vocacién participativa que vocingle-
ramente proclama. La discusion se hace a las apuradas (10 minutos para cada expositor); a través de
exposiciones que se suceden sin orden (una presentacion sobre los derechos de los wichis es seguida
por otra sobre fertilizacion asistida y otra sobre alquileres). El proceso amenaza con repetir lo que ya
ha ocurrido en otros casos: la excusa de la participacién popular como pantalla para la aprobacién
a libro cerrado (o con modificaciones minimas) de lo decidido de antemano” (La Nacion, 14 de sep-
tiembre de 2012).

Ni siquiera la abogacia fue escuchada. Asf lo manifestd el Dr. Ricardo de Felipe (2012):

“Sibien los redactores del anteproyecto nos merecen el mayor respeto por su trayectoria académicay
desemperio en sus funciones, esperdbamos una convocatoria institucional a las entidades representa-
tivas. Sin embargo, la Federacion Argentina de Colegios de Abogados, que congrega 80 colegios, realizé
una junta extraordinaria de andlisis del anteproyecto, en la que se obtuvieron importantes conclusiones.
Dicho esto, reclamamos un espacio de participacién y debate durante el tratamiento legislativo de la
reforma, en la inteligencia de que serdn los mas de 200.000 abogados y abogadas argentinos quienes
deberan dar cumplimiento al Cédigo y representar a sus clientes en este nuevo contexto. En tal sentido,
enun documento que firmamos junto con otras organizaciones deciamos a los legisladores que si bien
el andlisis legislativo de la reforma propuesta no debe extenderse indefinidamente en el tiempo, no es
conveniente, sin embargo, retacear plazo alguno para optimizar, mejorar y corregir omisiones ‘invo-
luntarias e incluso cuestiones semdnticas que no son menores” (La Nacion, 14 de septiembre de 2012).

I1.7. Opinidn personal

Una vez més debemos remitirnos a los cldsicos del Derecho Constitucional Argentino, que siempre
nos iluminan con sus opiniones. Joaquin V. Gonzélez decia hace més de un siglo: “Las formas y proce-
dimientos que emplean las Camaras para ejercer sus atribuciones son de la mayor importancia: ellos
determinan la validez de la ley porque expresan el consentimiento de los diversos érganos constitu-
cionales del pueblo, o sea de los poderes encargados de la funcién legislativa. La falta de cualquiera
de esas formas esenciales hace que la ley no sea tal o sea nula, si se pretende ponerla en préctica o en
ejecucion” (Gonzalez Joaquin V., 1971: 489).

Con el trdmite seguido para la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién no sélo se
ha devaluado al Congreso, sino también a los Partidos Politicos, reconocidos por el articulo 38 de la
Constitucién Nacional, y representados en nuestro Parlamento.

Parece evidente que el trdmite que impulsé este proyecto fue para satisfacer el deseo de la presi-
dente, que habia ordenado que se aprobara durante su mandato. Asi ocurre cuando se identifica la
democracia con lavoluntady el capricho de los gobernantes, y se considera que el Estado y el Gobierno
pertenecen a un caudillo.

;Seréd que, como no se pudo reformar la Constitucién, se opt6 por hacerlo con la norma que sigue
en importancia a la misma?

En definitiva, el tramite de esta ley tuvo coherencia con la realidad politica que se vive: todo se hizo
en el Poder Ejecutivo. El Congreso s6lo protocolizé lo que venia armado y decidido.
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Se dijo que habia que actualizar el Cédigo Civil. Pero se olvid6 que el mismo implica modificar toda
la vida de todo el pueblo argentino. En esa ocasién no se votaba el dia del parrillero ni de la guitarra.
Este C6digo es la norma que tiene mayor trascendencia, después de la Constitucién.

Ademds de la importancia propia de la norma reformada, es preocupante el manifiesto desprecio
por las formas en general, y las de la Constitucion en particular.

El debate en el Congreso es un elemento insoslayable de la ley. En este caso, se violentd la Consti-
tucion y sus principios basicos, porque para eso estd el Poder Legislativo, para debatir y analizar los
proyectos de ley.

En definitiva, se viold el sentido comtn y la realidad. El sentido comtn, que indica que no puede
aprobarse una ley (jde 2671 articulos!) si no hay tiempo ni para leerla. Mas cuando se trata jdel Codigo
Civil! La realidad, porque se vio muy claramente lo ocurrido con este proyecto y con otros de la mayor
trascendencia: se lo discutié y modificé con diversos sectores y fuerzas fuera del Congreso, pero no
en éste. Cada vez que volvié a las Cdmaras tenfa innumerables modificaciones, que el Poder Ejecutivo
habia negociado con distintos sectores. En mi opinién, el tramite no sélo fue inconstitucional sino
también poco serio.

Se alter? el sistema democratico, que dice que “el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio
de sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucién” (articulo 22 de la Constitucién).
Y el republicano, que ordena que el Poder Ejecutivo no puede interferir con el Poder Legislativo ni
“sugerirle” el procedimiento a seguir.

III. Cuestionamientos constitucionales de fondo

La prueba de que habria sido necesario debatir con seriedad este Proyecto, y no haberlo aprobado a
libro cerrado, esla cantidad de temas constitucionales reformados en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién que estdn siendo intensamente cuestionados.

Si hubiera habido un debate serio, algunas de esas polémicas no se habrian producido.

Lo cierto es que no solo resulta objetable el procedimiento “exprés” que se us6, sino que también se
impugnan sus contenidos, pues muchos de ellos resultan claramente violatorios de la Constitucién,
y otros adolecen de poca claridad, lo que implica que podrian interpretarse contra los principios fun-
damentales de nuestra Ley Suprema.

Mencionaré algunos: los principios constitucionales de legalidad e igualdad, el régimen democrético
representativo y republicano de la Constitucién Nacional, laresponsabilidad del Estado y de sus agentes,
los derechos personalisimos, la libertad de expresion, los derechos individuales, el derecho de propie-
dad, las obligaciones de dar dinero en moneda extranjera, y su pesificacion, la propiedad comunitaria
de los pueblos originarios, el derecho de defensa; las restricciones a los derechos individuales como
consecuencia de los derechos colectivos, los derechos al agua y a la vivienda.

1. El principio de legalidad. Es uno de los postulados bésicos del Constitucionalismo; se funda en
la necesidad de que todos los derechos, prohibiciones y obligaciones deben emanar de una ley del
Congreso. Y esa ley debe dictarse de conformidad con todos los procedimientos establecidos en la
Constitucién y en los reglamentos de las Camaras del Congreso. Al no haberse cumplido con estos
altimos, la legalidad ha quedado seriamente dafiada.

2. El principio de igualdad. La igualdad es esencial para la democraciay para la Republica. A partir
de lavigencia del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién los derechos de los individuos no seran
iguales a los de los funcionarios, pues estos estardn en un escalén superior pues no estan obligados a
responder por sus actos.
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3. Laresponsabilidad del Estado y de sus agentes.
La responsabilidad de los funcionarios es un elemento esencial del sistema republicano.

La nueva legislacién ha establecido una via administrativa que no es homogénea en todo el pais, y
donde el administrado queda con una menor proteccion.

En el nuevo Cddigo la responsabilidad del Estado y sus funcionarios ha dejado de ser un tema de
derecho comtn y pasé a ser una cuestién de derecho federal o de derecho local.

Asilo establecen los articulos 1764, 1765y 1766 del nuevo Cédigo (9).

Como decia Vanossi, al haberse eliminado del Cédigo Civil todo lo relacionado conlaresponsabilidad
del Estado y de los funcionarios ptblicos, “si hasta ahora era algo dificil (...) en adelante sera peor: que
se olvide, porque las dificultades se han transformado practicamente en impedimentos insalvables”
(Vanossi, 2014).

Por su parte, la diputada Elisa Carri6 sefialaba que la ley significa “el quiebre del Estado de derecho”
eimplica “una autoamnistia para los funcionarios” La igualdad ante laley queda claramente vulnerada,
pues “coloca al Estado por encima de los ciudadanos al eximirlo de sus responsabilidades”.

Y estd claro que este problema no se salvé con la ley 26.944, del 2 de julio de 2014 (10), ya desde su
articulo 1° no deja dudas sobre sus propdsitos: “Las disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables
a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. La sancién pecuniaria disuasiva es
improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios”

Lo cierto es que se afecta a la Justicia y a la ética puiblica, “pues a nadie se le escapa, en un contexto de
elevada corrupcién, la clara pretensién de impunidad que subyace en la iniciativa en cuestién. Lo propio
ocurre con los plazos abreviados de prescripcion de dicha acciéon” (La Nacién, 24 de noviembre de 2013).

Manuel Garrido sefialaba que algunas de las cuestiones mas graves son la prohibicién de aplicar
sanciones pecuniarias a los funcionarios publicos cuando incumplan las decisiones de los jueces,
con lo que se:

“quita ala Justicia una de las herramientas mas eficientes que tiene para hacer cumplir sus sentencias,
que suelen ser utilizadas sobre todo en casos de interés puiblico frente a la inclinacién del Gobierno a
desobedecer las sentencias judiciales. Un ejemplo de ello es el caso “Mendoza” sobre el saneamiento
de la cuenca Matanza-Riachuelo, en el que, ante la reticencia o injustificada demora de los funciona-
rios publicos en cumplir con el programa de saneamiento, la Corte autorizé al juez a cargo a aplicarles
una multa diaria sobre su patrimonio para compelerlos a cumplir con las funciones encomendadas”
(La Naci6n, 24 de julio de 2014).

4. Derechos personalisimos
a. Término “persona”

En materia de derechos personalisimos el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha provo-
cado controversias ya desde el propio término “persona” En tal sentido, el dictamen del Instituto de
Estudios Legislativos de la Federacién Argentina de Colegios de Abogados cuestionaba “la utilizacién
del término persona cuando se regula a los entes juridicos, ahondando la confusién que responde a

(9) Articulo 1764. Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son aplicables a la res-
ponsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. Articulo 1765. Responsabilidad del Estado. La responsabilidad
del Estado se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segin corresponda. Articulo
1766. Responsabilidad del funcionarioy del empleado ptiblico. Los hechos ylas omisiones de los funcionarios ptiblicos en
el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas
se rigen por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local, segtin corresponda.

(10) Publicada en el Boletin Oficial, 8 de agosto de 2014.
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una conceptualizacién superada, en la que los centros de imputacién juridica, que superan los cdno-
nes adoptados en funcién de una “personeria juridica” no acatada por la legislacién operativa de los
derechos sociales” Por ello, pedia reservar el uso de término persona a la referencia del ser humano
estrictamente como tal (Dictamen del Instituto de Estudios Legislativos de la Federacién Argentina
de Colegios de Abogados FACA).

b. Inicio de la existencia de la persona humana

Sin perjuicio de compartir la opinién del legislador en este tema, que creo coincidente con las nor-
mas con jerarquia constitucional vigentes (Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Convencidn sobre Derechos del Nino) no deja de extranar
que quienes proyectaron esta norma sean los mismos que firmaron la sentencia “F, A. L. s/ medida
autosatisfactiva’, del 13 de marzo de 2012, en que llegaron a una conclusién distinta.

Sibien es cierto que, en laredaccién original, el proyecto establecia que la vida humana comenzaba
con la concepcién en el seno materno y con la implantacién del embrién en la mujer, no lo es menos
que sus autores han consentido la actual redaccién.

La Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, aprobando lo resuelto por el legislador, sostuvo
que “de esta manera se ratifica la tradicién juridica argentina que reconoce que el embrién es persona
ya sea que su concepcién ocurra dentro o fuera del seno materno. Sin perjuicio de ello, una disposicién
transitoria incluida en la ley que aprobd el nuevo cédigo, seiiala que el embrién humano no implan-
tado serd protegido en una ley especial” (Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2014).

c. Proteccién de la vida privada y posible conflicto con la libertad de expresién

El nuevo Cdédigo incluye una cldusula que tutela la privacidad como un derecho fundamental e
inalienable, circunstancia que merece el mas amplio consenso. El articulo 1770 dice:

“Proteccidn de la vida privada. El que arbitrariamente se entromete en la vida ajena y publica re-
tratos, difunde correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o sentimientos, o perturba de
cualquier modo su intimidad, debe ser obligado a cesar en tales actividades, si antes no cesaron, y a
pagar una indemnizacién que debe fijar el juez, de acuerdo con las circunstancias. Ademds, a pedido
del agraviado, puede ordenarse la publicacién de la sentencia en un diario o periédico del lugar, si esta
medida es procedente para una adecuada reparacion”.

Dicha norma, en principio plausible, es excesivamente ambigua y vaga al castigar la “mortificacién”
de otras personas “en sus costumbres y sentimientos”. Ello podria tornarla incompatible con la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, que exige que las restricciones al ejercicio de la libertad
de expresion se establezcan en leyes claras y precisas.

Lanorma deberia precisarse, para que la defensa de un derecho personalisimo esencial no signifique
poner en peligro un derecho personal tan importante para el sistema democrético y republicano como
es lalibertad de expresion.

Asf, debi6 utilizar una terminologia mds adecuada e incluir una defensa de interés ptiblico vinculada
al ejercicio de la libertad de expresion.

Para ello se habria necesitado un debate serio y profundo, no un tramite “exprés’, a libro cerrado y
mano alzada, cumpliendo una orden militante o la “obligacién politica” que invocé un senador.

Otro tanto ocurre con el articulo 1771, que recepta de manera imprecisa la doctrina de la real malicia
en los casos de “acusaciéon calumniosa”: “Articulo 1771: Acusacién calumniosa. En los dafios causados
por una acusacioén calumniosa solo se responde por dolo o culpa grave. El denunciante o querellante
responde por los dafos derivados de la falsedad de la denuncia o de la querella si se prueba que no
tenfa razones justificables para creer que el damnificado estaba implicado”.
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Ademaés, como dijo la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas (2014), el nuevo Cédigo
nada dice sobre la necesidad de que la responsabilidad civil por el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion derive en indemnizaciones proporcionadas, tal como lo exigen los estdndares interame-
ricanos de derechos humanos. En la misma linea cabe alertar que la aptitud de los jueces para tomar
medidas preventivas para evitar dafios no puede abarcar a los que puedan cometerse por medio de la
prensa o en ejercicio de la libertad de expresién, amparados por la prohibicién de imponer la censura
previa que consagra nuestra Constitucion.

Todo ello derivé en que la Asociacion de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA) expresara su
preocupacion sobre posibles “restricciones arbitrarias para el ejercicio de la libertad de expresion”
(La Nacion, 20 de noviembre de 2013).

Tales temores y suspicacias resultan plenamente justificadas con las recientes noticias (julio de 2015)
en cuanto a que estd comenzando a analizarse un proyecto de ley que incluiria peligrosas normas sobre
las sanciones que se aplicarfan ante contenidos supuestamente discriminatorios en internet y en los
correos electrénicos. El periodismo manifesté su alarma:

“La iniciativa, impulsada por legisladores kirchneristas, pena con un mes a tres afnos de prisién a
quien incite a la persecucidn, odio o discriminacién mediante mensajes publicados en la web” “Sera
considerado contenido discriminador todo mensaje publicado en las plataformas de contenidos
producidos por los usuarios que a través de patrones estereotipados, insultos, ridiculizaciones, humi-
llaciones, descalificaciones, mensajes, valores, iconos o signos transmita y/o reproduzca dominacién
y/o desigualdad en las relaciones sociales, naturalizando o propiciando la exclusién o segregacion en
razén de pretextos discriminatorios. La persona afectada por un acto discriminatorio podré presentar
la denuncia ante la autoridad administrativa, policial o judicial, quienes tendran la obligacién de
recibirla. La imagen de ese comentario serd prueba suficiente y entonces el juez estard encargado de
determinar si aquello puede estar considerado como una discriminacién y ser castigado con alguna
pena” (Diario Clarin, 21 de julio de 2015).

Lo cierto es que dicho proyecto, en caso de prosperar, obligaria a las plataformas de Internet a la
autocensura, y dar de baja los comentarios que sus administradores consideren discriminatorios o
ante el reclamo de cualquiera que se sienta afectado; invierte la carga de la prueba, e impone a los
sitios publicar una advertencia sobre los riesgos de expresarse en términos discriminatorios. Todo ello
incluye también a Facebook, Twitter, YouTube y demas sitios.

Eldiputado Garrido sefial6 que “aca se genera un canal para que los que provean espacios en Internet
se autocensuren con el solo reclamo de los particulares, o sea, se abre el espacio a la censura privada”
(La Nacion, 22 de julio de 2015).

5. Derechos individuales, derecho de propiedad y su funcién social
Tal como senald la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas (2014):

“Los articulos 14 y 240 pueden dar lugar a limitaciones al ejercicio de los derechos individuales y
particularmente sobre el derecho de propiedad. Esto ocurre por la exigencia de compatibilizarlos o
sujetarlos a los derechos de incidencia colectiva y a los efectos ambientales. Siendo estos derechos
motivo de una amplia interpretacion, se abre un espacio de subjetividad y de incertidumbre” “En-
trando en este terreno, las normas referidas no son sélo leyes sino también decretos y resoluciones
de organismos de menor nivel. Esto es sumamente riesgoso para quienes deben invertir en bienes y
propiedades. Quedan al arbitrio de interpretaciones subjetivas frente a reclamos que incluyen la flora
y la fauna, el paisaje y los valores culturales”.

6. Obligaciones de dar dinero en moneda extranjera. La pesificacion

Un ejemplo de la manera como se pone en crisis al derecho de propiedad garantizado por la Cons-
titucién es que el nuevo Cédigo también incluye la pesificacion de las deudas pactadas en moneda
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extranjera. El articulo 765 dice que “si por el acto por el que se ha constituido la obligacidn se estipul6
dar moneda que no sea de curso legal en la Reptiblica, (...) el deudor puede liberarse dando el equi-
valente en moneda de curso legal”

Esta redaccién difiere de la que habia elaborado la comisién redactora del nuevo Cédigo. Pero el
Ministro de Justicia, Julio Alak, aclar6 que “no hay pesificacién de contratos en moneda extranjera ni
tampoco de ahorros en moneda extranjera’, y enfatizé que “si el contrato elaborado por la voluntad de
los particulares en moneda extranjera plantea una ejecucién de pago en moneda extranjera, los pagos
se haran en moneda extranjera” (La Nacion, 25 de noviembre de 2013).

Lo cierto es que podréd darsele el nombre que se quiera, pero cuando se establece que “el deudor puede
liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal’; es lo que se llama pesificacion de las deudas.

El problema es que, en la Argentina, hay distintos mercados y cotizaciones de la moneda extranjera,
algunos regulados oficialmente y otros informales y no controlados. “Habiendo una historia frecuente
de controles cambiarios en la Argentina, la nueva disposicién del Cédigo implica un riesgo extrema-
damente alto para quienes ofrezcan préstamos o suscriban contratos en moneda extranjera. En un
pais con inflacién y moneda débil es una severa limitacién para la inversién y el ahorro, ademés de
poner en riesgo el derecho de propiedad” (Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas sobre
la reforma de los Cédigos Civil y Comercial, 2014).

Si bien es cierto que el articulo 766 dice lo contrario: “El deudor debe entregar la cantidad corres-
pondiente de la especie designada’; esa contradiccién pone en crisis la seguridad juridica, porque no
se sabe cual de los dos articulos prevalecera.

No es casual que desde que se comenzé a discutir este nuevo Cddigo Civil las compraventas de
inmuebles, que se efectuaban en moneda extranjera, consecuencia de la desconfianza que despierta
la moneda nacional, hayan disminuido drésticamente.

7. Propiedad comunitaria de los pueblos originarios

Elarticulo 75 inciso 17 dela Constitucién Nacional reconoce la propiedad comunitaria de los pueblos
originarios respecto de las tierras que tradicionalmente ocupan (11).

En funcién de esa norma, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién establecié: “Articulo 18.
Derechos de las comunidades indigenas. Las comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la
posesiony propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano segtin lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional”

Sin embargo, el tratamiento que, en definitiva, se dio a este tema mereci6 la critica undnime de todos
los autores y entidades defensoras de los derechos de los indigenas.

Se cuestiong, en particular, que no se haya cumplido con el articulo 6° inc. a del Convenio 169 de la
OIT, por el que los gobiernos deben consultar a los interesados, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legisla-
tivas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente. Exigencia reiterada en el articulo 19
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por

(11) Dice la Constitucion en el articulo 75 inciso 17, que el Congreso debe “reconocer la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e inter-
cultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes de embargos. Asegurar su participacién en la gestion referida
a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas
atribuciones”.
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la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007, no consta que durante el tramite legislativo —tanto
en 6rbita del Poder Ejecutivo, como en la del Congreso— se haya consultado a los pueblos originarios
acerca de la eliminacién de ese capitulo en el anteproyecto.

En el &mbito doctrinario, los profesores Roberto Gargarella y Miguel Angel Benedetti se expresaron
contra el tratamiento que en definitiva se dio a este tema.

El Dr. Roberto Gargarella seiial6 que:

“El déficit de pensamiento constitucional en la redaccion del proyecto de reforma se advierte en
varios pasajes que dejan en claro malentendidos e incluso errores muy graves. Los mads serios son
los que se advierten en materia de derechos indigenas, en donde todo lo escrito parece directamente
contradictorio con lo establecido por la Constitucién vigente, el Convenio 169 de la OIT, y la Declara-
cién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. El proyecto no ha asegurado la
participacién y consulta previa requeridas por la normativa vigente (lo cual amenaza la constitucio-
nalidad de todo el trabajo); incorpora el régimen de propiedad comunitaria indigena en un marco de
derecho privado regido por principios que le son ajenos; otorga la titularidad del derecho sélo a las
comunidades indigenas registradas como personas juridicas (hoy, en ocasiones, el Estado reconoce
la personaria a agrupaciones no reconocidas a nivel provincial, y viceversa, lo que prenuncia los
problemas y manipulaciones por venir); y vincula la propiedad indigena sélo con inmuebles rurales
(spor ser indigenas no pueden tener propiedades urbanas?)” (La Nacidn, 14 de septiembre de 2012).

Y el profesor Miguel Angel Benedetti (2012) opiné que:

“De entrada, es de lamentar que en esa retahila existen dos inadmisibles olvidos: nada dicen de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por la Asamblea
General de la ONU en 2007 (...) y tampoco nada dicen de la frondosa y amplia jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de los pueblos indigenas, desde el 2001 hasta
lafecha. Para calibrar esos inadmisibles “olvidos’ basta pensar en el valor que la Corte Federal argentina
asigna alajurisprudencia dela Corte IDH, uno de los mecanismos de supervisién convencionales que
goza de rango constitucional desde la reforma de 1994, especialmente a juzgar por el frondoso corpus
de casos ya resueltos por la Corte IDH acerca de la cuestion” (paginas 157 a 170).

En cuanto a los propios interesados, los miembros de comunidades y organizaciones indigenas,
instituciones que acompaifan a los pueblos originarios, organismos de derecho humanos, de las
provincias de Misiones, Chaco, Formosa, Santa Fe, Buenos Aires y Salta, reunidos en la ciudad de
Resistencia, expresaron que:

“Nos hace retroceder ese largo camino de reconocimiento. Como ejemplo, lo vemos en: 1) No se ha
realizado la Consulta, previa libre e informada, de buena fe, establecida en el Convenio 169 de la OIT
y que es Ley en nuestro pais. 2) No se ha respetado que las relaciones de las comunidades originarias
con el estado se enmarcan en un ambito de derecho publico, debiendo ser reconocidas como Perso-
nas Juridicas de Derecho Publico. 3) La propiedad comunitaria indigena, tal como se encuentra en el
proyecto de ley, no respeta la identidad, cosmovisién, ni la especial relacion espiritual, tradicional y
cultural que poseen con sus territorios” “Ante ello, consideramos fundamental y alentamos el fortale-
cimiento de la democracia a través de mecanismos de participacidon que respeten la diversidad de los
pueblos indigenas, solicitando se haga efectivo el derecho a la consulta tal cual lo establece el art. 6 del
Convenio 169 de la OIT correspondiendo a la Comisién Bicameral del Congreso Nacional convocar
y financiar tal proceso. Proponemos que ante la existencia de normas del Cédigo Civil que refieran a
derechos indigenas las mismas deben ser acordes con la Constitucién Nacional y los compromisos in-
ternacionales asumidos por el Estado respecto de los derechos indigenas. Invitamos a las comunidades
yorganizaciones indigenas, organismos de derechos humanos, movimientos sociales y organizaciones
populares, a reflexionar activamente esta situacion para poder ejercer la participacién que esta etapa
histérica merece” (Reflexiones ante el proyecto de reforma y unificacién del Cédigo Civil y Codigo de
Comercio por la Dra. Isabel Grillo).
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8. Derecho de defensa, por las regulaciones de incumbencias profesionales del quehacer de la
abogacia

Al regular las incumbencias profesionales de la abogacia en sentido restrictivo, se pone en peligro
el ejercicio del derecho de defensay el debido proceso a favor de la ciudadania toda. Asi se expreso el
Instituto de Estudios Legislativos de la Federacién Argentina de Colegios de Abogados, al decir que las
normas referidas a regulaciones de incumbencias profesionales del quehacer de la abogacia en sentido
restrictivo de las mismas se pone en peligro en forma manifiesta el ejercicio del derecho de defensa
y el debido proceso a favor de la ciudadania toda (Instituto de Estudios Legislativos de la Federacion
Argentina de Colegios de Abogados FACA).

Y, como dijera Ricardo de Felipe: “Esto nos lleva a sefialar la disminucién de competencias propias de
los abogados, un dato que no es menor, porque conlleva que el derecho de defensa, pilar fundamental
del Estado de Derecho, se vea menoscabado” (La Nacion, 14 de septiembre de 2012).

9. Restricciones a los derechos individuales como consecuencia de los derechos de incidencia
colectiva

Otro punto polémico del nuevo Cddigo es la preeminencia de los derechos de incidencia colectiva
por sobre los derechos individuales, contenida en los articulos 14 y 240 del nuevo Cédigo Civil. Segin
el texto, los derechos de cada ciudadano quedaran limitados cuando se afecten “derechos de incidencia
colectiva en general’.

Esas limitaciones a los derechos individuales han producido opiniones disimiles en la doctrina.
Dice el articulo 240:

“Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El ejercicio de los derechos indi-
viduales sobre los bienes mencionados en las Secciones 1°y 2° debe ser compatible con los derechos
de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local
dictadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosis-
temas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segin
los criterios previstos en la ley especial”.

Mientras algunos aplauden las normas referidas a este tema (Benedetti dice: “Lo que indudablemente
resulta loable es que llegue a darle una correcta relevancia frente a derechos individuales patrimonia-
les (articulo 240)” (Benedetti Miguel Angel, 2012), otros autores critican duramente el peligro que la
solucion legislativa significa para los derechos individuales.

El problema es que la ley establece una cldusula abierta, cuando dice “entre otros”: ;cuéles son esos
“otros” derechos de incidencia colectiva?

10. Inseguridad juridica

El Cédigo adolece de multiples imprecisiones que afectan la seguridad juridica. Veamos algunos
ejemplos.

El articulo 7, en cuanto a la eficacia temporal, dice: “A partir de su entrada en vigencia, las leyes se
aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes”

Pero no aclara, en cuanto al propio Cédigo, qué pasard con los juicios que estén en tramite al inicio
de su vigencia. Por ejemplo: un juicio de divorcio por adulterio, iniciado con anterioridad, que no tenga
sentencia firme: ;se aplican las nuevas normas?

Otra duda: en las obligaciones pactadas con anterioridad a su vigencia en moneda extranjera,
:se pesifican de conformidad con el articulo 765?
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Estos son s6lo algunos ejemplos. La imprecisién de la norma conduce a la inseguridad juridica,
afecta el principio de igualdad y acrecienta la litigiosidad.

Se ha dicho, ante estas objeciones, que serdn resueltas por los jueces, y que es saludable la amplitud
de atribuciones que se les otorga para resolver esas dudas.

Pero el resultado serd que habré gran cantidad de fallos contradictorios, pues cada juez, cada Cdmara
de Apelaciones, y cada Tribunal Superior de Provincia resolvera segiin su criterio, y habra que esperar
que la Corte Suprema de la Nacién unifique la jurisprudencia. Y todos sabemos que eso demorara
muchos anos, durante los cuales persistird la duda, la consecuente inseguridad juridica y el perjuicio
para las partes.

Todo ello lleva a insistir en lo necesario que hubiera sido un debate legislativo serio, en el que podrian
haberse aclarado muchas de esas dudas que seguramente surgiran.

Finalmente: ;para qué se dictaron los cdigos? Fue para unificar el Derecho, darle certeza. Si no se
logra ese objetivo, pierden su razén de ser.

11. Derecho al agua

Alrespecto, Benedetti dice que “en esa linea de reconocimiento de derechos de incidencia colectiva,
también se puede citar aqui lo que serfa la primera mencién infraconstitucional del “derecho funda-
mental de acceso al agua’; al menos en una solitaria y brevisima cldusula (articulo 241) (Benedetti,
Miguel Angel, op. cit.).

Lo cierto es que el articulo 241 dice textualmente: “Jurisdiccién. Cualquiera sea la jurisdiccién en
que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos minimos que resulte
aplicable” Por mi parte, creo que dicha norma no es suficiente para entender que el acceso al agua
esté garantizado.

Como dice Gargarella: “En épocas de megamineria, el Gobierno ha suprimido las referencias al
“acceso al agua potable” como derecho fundamental” (La Nacion, 14 de septiembre de 2012).

12. Derecho a la vivienda

Benedetti critica ciertas omisiones sobre derechos habitacionales diciendo que deja “pasar la
oportunidad de aclarar explicitamente y fuera de toda duda si los regimenes provinciales sobre bien
de familia son compatibles o no con este régimen nacional (sélo dice en el articulo 244: “Esta pro-
teccién no excluye la concedida por otras disposiciones legales” sin decir “locales’; pero un renglén
mas abajo si habla de “reglas locales” y también en el articulo 256 para inmuebles rurales se refiere a
“reglamentaciones locales”).

IV. Conclusiones

Para concluir: 1. Se olvidé el tema prioritario: su constitucionalidad o inconstitucionalidad. 2. Hubo
un injustificado apresuramiento en su tratamiento legislativo, que se agravo al adelantar su entrada
en vigencia. 3. Debid ser el resultado del consenso de toda la sociedad, no la voluntad exclusiva del
gobierno y de un partido politico. 4. Quedd la sospecha de que el apresuramiento legislativo se debié
a factores que no se condicen con la norma que se dictaba. 5. Puede ser el primer paso para reformar
la Constitucion.

IV/1. Lo prioritario: la constitucionalidad

Cuando se inicia el debate sobre un proyecto de ley, lo primero que debe analizarse es su constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad. Asi lo hacian los atenienses de los tiempos cldsicos, por medio de
la “Grafé Paranomon”.
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Lamentablemente, en Argentina ya nos hemos acostumbrado a que la constitucionalidad sea un
tema que no preocupa a los legisladores. El propdsito de este trabajo ha sido recordar que debe ser el
tema prioritario.

En el caso del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, el procedimiento utilizado para su san-
cién ha sido inconstitucional porque no se cumplieron los procedimientos establecidos en el Congreso
para la sancién de las leyes.

Una norma dictada por el Congreso sin cumplir con sus propios reglamentos no es ley, de igual
manera que tampoco es valida una reforma constitucional que no esté de acuerdo con el articulo 30
de la Constitucién.

Se me dird que numerosas normas se realizaron sin cumplir con el procedimiento constitucional y
que, pese a ello, tuvieron vigencia y la siguen teniendo en la actualidad, como es el caso de la reforma
constitucional de 1994. Es cierto, pero el hecho de que la practica haya convalidado tales anomalias
no significa que la inconstitucionalidad se haya purgado: para usar la terminologia de Garcia Pelayo,
la Constitucién socioldgica aplica la reforma invalida, pero no purifica a la Constitucién racional nor-
mativa, que seguird clamando por su invalidez (12).

Lo mismo ocurre con el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn: podré llegar a aplicarse, y el
adelantamiento de su vigencia producird un hecho consumado que posiblemente lleve a olvidar sus
defectos para evitar males mayores, pero ello no quita que quedard manchado para siempre con su
invalidez.

Como expresarala Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires en su dictamen
del 11 de diciembre de 2014, “el manifiesto quebrantamiento de las normas y principios constitucio-
nales previsto para la sancién de una ley vicia su legitimidad de origen y pone gravemente en duda su
validez como norma que integra nuestro sistema juridico. A ello se anade, en un plano distinto, la falta
de un auténtico y profundo debate sobre su contenido”

IV.2. Apresurado tratamiento legislativo

La inconstitucionalidad fue, en gran medida, consecuencia del apresurado tratamiento legislativo
que se le imprimié.

Sin embargo, no existian urgencias de ningun tipo. Nada impedia que el Congreso se tomara el
tiempo necesario para el estudio y aprobacién de un nuevo cuerpo juridico. Salvo que se propiciara
por razones menores, por motivos politicos o de militancia.

Una consecuencia inevitable de la precipitacién con la que se procedio en la sancién del nuevo Cédigo
es que, quienes deben aplicarlo, jueces y abogados, no han tenido posibilidad material de analizarlo.
Y recuerdo: jse trata del Cédigo Civil!

Asi fue que una encuesta realizada por el portal Diario Judicial entre sus seguidores, en abril de 2015,
determiné que el 82% de los abogados dijo no estar del todo preparado para litigar con el nuevo Cédigo
Civil y Comercial (La Nacion, 2 de abril de 2015).

Para agravar ese panorama, se llevé al extremo inédito de adelantar la entrada en vigencia de la nueva
norma, que ahora comenzard a regir el 1 de agosto de 2015 (ley 27.077, publicada el 16 de diciembre
de 2014), en vez del 1 de enero de 2016, como estaba previsto en la ley 26.994.

(12) Lamentablemente, este debate no es el primero en que se pasa por sobre el Congreso, invocando que se habia
discutido en otros &mbitos. Peor atin: esto ocurre con las leyes mas trascendentes. Un ejemplo anterior fue el de la Ley
de Medios, que se discuti6 en algunos aislados parajes de la Cordillera de los Andes, pero en el Congreso tuvo un tramite
exprés. Ahora ha ocurrido lo mismo.
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La falta de explicaciéon razonable a tan insélito procedimiento alienta las sospechas de que fue con
la intencién de provocar hechos consumados y, més grave atin, de poner en vigor la irresponsabilidad
al Estado y proteger los actos de algunos funcionarios (La Nacién, 19 de noviembre de 2014).

1V.3. Debi6 ser el resultado del consenso

La sancién de un nuevo Cédigo Civil y Comercial debié ser el resultado del consenso mayoritario
de la sociedad, pero los legisladores no asumieron esa responsabilidad.

Un solo partido aprobé un Cédigo partidario que implica modificar la vida diaria, los derechos
personalisimos y personales de todos los argentinos.

Loreconoci6 expresamente el Ministro de Justicia y Derechos Humanos cuando concurri6 al Congreso
y sostuvo que no se aceptarian cambios sobre uno de los temas més polémicos: responsabilidad civil
del Estado, que en realidad es de irresponsabilidad del Estado (La Naci6n, 20 de noviembre de 2013).

Como expresara un grupo de ciudadanos:

“En las 282 exposiciones de las audiencias publicas de Capital y La Plata, un 91% estuvo en contra,
total o parcialmente. Pero ninguna sugerencia fue incluida. El Congreso fue ignorado, y confirm¢é ser
una simple “escribania’, (...) no modific una coma, y con cinco dictdmenes diferentes, el de la mayoria
fue por la aprobacion “alibro cerrado”” (La Nacion, 8 de diciembre de 2013).

Incluso algunos de los més importantes legisladores oficialistas también manifestaron su desacuerdo
con numerosos temas del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, lo cual, insélitamente, no les
impidi6 votar favorablemente. A manera de ejemplos: en el Senado, Miguel Angel Pichetto, jefe del
bloque del FpV admiti6 que votd la reforma al Cddigo solamente por “obediencia politica’; ya que no
estaba de acuerdo con los cambios de ultimo momento negociados. Y en Diputados, tampoco estuvo
de acuerdo con los cambios Juliana Di Tullio, titular del bloque mayoritario. Sin embargo, reitero,
ambos votaron a favor de la nueva ley.

El propio Vice Ministro de Justicia, Julidn Alvarez, admitié fallas en el proyecto (La Nacion, 30 de
septiembre de 2014).

IV.4. Factores para el apuro

Creo que en cuanto a la premura por el nuevo Cédigo han influido varios factores totalmente nega-
tivos para lo que debe ser una legislacién tan importante:

a. El deseo de impunidad, que se trasluce en la irresponsabilidad del Estado y de sus funcionarios.

b. La ideologia, los prejuicios y dogmatismos, que sugieren que estaba mal todo lo que proviene de
la generacion que dicté la Constitucién de 1853.

En el mes de abril de 2015, en un acto celebrado en la Sala de Audiencias de la Corte Suprema, con
motivo de laimplementacién del nuevo Cédigo Civil y Comercial, la doctora Elena Highton, coautora de
este Cédigo y ministro de la Corte Suprema de la Nacion, lo presenté como una norma revolucionaria,
criticando duramente al texto vigente: manifesté que el Cédigo de Vélez era un Cédigo “pensado para
el hombre blanco, con cierto poder econdmico, con buena salud, educado” y “oligdrquico’, mientras
que el nuevo “piensa en todos los demads, viejos, ninos, vulnerables, aborigenes” Y sintetizé su pen-
samiento: “Hemos dado vuelta todo” (La Nacién, 08 de abril de 2015) (13).

Ante todo, discrepo con esos términos de la doctora Elena Highton, porque olvida que el Cédigo de
Vélez Sarsfield integrd la obra de una generacién que hizo que la Argentina estuviera entre los diez
primeros paises del mundo.

(13) En otros términos: ahora tendremos un Cédigo “Nac pop”.
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Los Cédigos Civil y de Comercio derogados tuvieron mds de cien afios de vigencia, en los que rigieron
la vida de los habitantes del pafs, y sirvieron a la unidad nacional pese a todos los avatares de nuestra
historia politica (14).

Porlo demds, no podemos dejar de recordar que los autores del nuevo Cédigo no son Vélez Sarsfield,
y que la titular del Poder Ejecutivo no es Mitre ni Sarmiento, que fueron quienes impulsaron el ahora
derogado Cédigo Civil. En definitiva, creo que esos términos militantes son un agravio a la historia y
a la institucionalidad Argentina.

Asimismo, la doctora Highton olvidé mencionar que el Cédigo de Vélez tuvo con posterioridad a su
sancién una abundante legislacion que lo fue remozando en forma permanente [por citar unos pocos
ejemplos: las leyes de matrimonio civil (2393, 2681 y 23.515), de patronato de menores (10.903), de
locaciones urbanas (11.156), de derechos civiles de lamujer (11.357), de propiedad horizontal (13.512),
de reforma integral (17.711, 17.940), etc.].

Mas atin: la jurisprudencia del Tribunal que ella ahora integra, realizé una permanente actualizacién
alas necesidades de los nuevos tiempos.

Lo cierto es que se puede producir la modernizacién sin necesidad de reforma ni la Constitucion ni
el Cédigo Civil. Los Cédigos Civil y de Comercio tenian en su favor mas de 100 afios de jurisprudencia
interpretativa, ademas de reformas parciales trascendentes.

Pasar por alto esas circunstancias me parece que no sélo significa un agravio a quienes realizaron
esa magnifica obra legislativa, sino que pone en evidencia que es una ley aprobada por un partido y
por un gobierno. No es lo que debe ser un Cddigo Civil.

c.Eldeseo del bronce, para quedar en la historia por unaley que se supone debe permanecer durante
muchas generaciones. Desde su origen, este Cédigo tuvo la impronta personal de la titular del Poder
Ejecutivo, que habia ordenado que se aprobara rapidamente.

El anteproyecto fue entregado a la Presidente el 27 de febrero de 2012, y en esa oportunidad Cristina
Ferndndez anuncid la creacién de una Comisién Bicameral en el Congreso para acotar el plazo de su
tratamiento parlamentario, y que el proyecto seria aprobado en el afio 2012. Unos dias més tarde, en
el discurso de apertura de sesiones del Congreso del 1° de marzo, la Presidente se refirié al mismo
afirmando:

“Los que hayan visitado la tumba de Napoledn Bonaparte podran observar que en uno de los recor-
datorios de sus principales obras, ademds de las batallas, obviamente esté precisamente haber sido el
autor de la codificacién civil francesa. Yo medio en broma, medio en serio, les decia a los integrantes
de la comisién que me iba a sentir Napole6n el dia que les mandara a ustedes el cddigo” (Citado en la
Ponencia del Profesor Diputado de la Nacién (MC) Jorge Horacio Gentile ante la Comisién Bicameral
del Congreso de la Nacion para la reforma, actualizacién y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial
de la Nacién).

El ex miembro del Consejo de la Magistratura, Alejandro Fargosi, se preguntaba si la invocada revo-
lucién juridica aporta algo a nuestro futuro. Y se contestaba que:

“Obviamente, beneficia a la vocacién protagénica de la Presidenta, que serd Imhotep y Napoleén. Y
al curriculum de sus autores, que desplazaran a Vélez Sarsfield y quizas hasta publiquen voluminosos
tratados que seran envidiables best sellers”. “Pero la Presidenta quiere dominar los préximos 200 afios
de la Argentina, en una especie de fantasia napolednica inconcebible porque ni es necesario ni ella es
Napoledn. En 1804 el mundo salia de la época absolutista y por eso se necesitaba cambiar de raiz los

(14) Quiza ese haya sido uno de sus “defectos”: cuando se predica la necesidad del conflicto permanente, aparece la
“necesidad” y la “urgencia” de reemplazarlo por una nueva norma que contribuya a los enfrentamientos, a la politica
interpretada como la relaciéon “amigo-enemigo”
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sistemas legales, como ocurri6 a mediados del siglo XIX en la Argentina. Hoy estamos en una época
de evolucidn, no de revolucién, y por eso los cambios son y deben ser graduales, sin épica pero con
seriedad y mesura. Justo lo que no tiene el kirchnerismo” (La Nacidn, 30 de septiembre de 2014).

Decia un conocido periodista: “El espiritu bonapartista del kirchnerismo, una mezcla de autoritarismo
y populismo, no se estd quedando sélo en las formas, aunque Bonaparte —todo debe reconocerse—
era mas elegante que el kirchnerismo” (La Nacidn, 08 de octubre de 2014).

IV.5. Reforma de la Constitucion

Pero hay algo que me parece atin més grave: creo que este nuevo Cédigo es un “tiro por elevaciéon” a
la propia Constitucion, porque no puede ponerse en duda que el Cédigo Civil de Vélez, ahora derogado,
estaba en perfecta coordinacién con nuestra Carta de 1853.

Sospecho que este C6digo es un acto preparatorio para promover una reforma constitucional que
cambie toda la organizacién politica y juridica de la Argentina.

Joaquin V. Gonzélez (1971), de acuerdo con el orden constitucional, que determina que los cddigos
deben adaptarse a la Constitucién, y no a la inversa, observaba que la legislacién y los cédigos de
derecho privado son la constitucién extendida a las relaciones de los individuos. Asf lo sefialaba, con
su claridad acostumbrada:

“Sila Constitucion es la Ley Suprema que rige la formacion y funcionamiento del Estado, entendido
en su caracter de Nacién organizada en Gobierno, las leyes comunes o c6digos, son la constitucion
extendida a las relaciones de los individuos, las corporaciones, y del Estado mismo, en su caracter de
personas privadas; son las que establecen el régimen de los derechos civiles, y de los particulares en
general, entre si y con respecto al Gobierno” (p. 451).

Ahora se me presenta el temor de que se invierta ese orden, y se trate de reformar la Constituciéon
para adaptarla al Cédigo. ;No se dird en poco tiempo mas que es necesario “actualizar” la Constitu-
cién Nacional para que no haya discordancia con el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién?
:Qué el Cédigo Civil es moderno, mientras la Constitucién no lo es, por lo que hay que “actualizar”
a esta dltima?

Parece temerario, porque significaria desconocer el principio basico de la supremacia de la Cons-
titucién. Pero esos disparates se ven cada dia con mayor frecuencia, por lo que no es una hipétesis
totalmente descartable.

No olvidemos que en nuestros dias escuchamos decir —jincluso por profesores de Derecho Consti-
tucional!— que la actual Constitucién no sirve para naday que “hay que quemarla”

Finalmente, creo que lo que estd en debate es la vigencia o no de la Constitucidn, y el concepto
mismo de democracia. En mi opinidn, para la Constitucién las leyes deben ser no sélo aprobadas,
sino discutidas en el Congreso, por los representantes del pueblo y de las provincias. Y la democracia
significa que se gobierne para todos, no sélo para la mayoria.
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El principio general del abuso del derechoy su incidencia
en el ordenamiento procesal
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ponsabilidad por daios derivados del abuso del proceso. — VI. El
abuso del proceso como inconsistencia de las pretensiones u oposicio-
nes, la “declaracion palmaria de flagrancia” yla justicia “temprana”. —
VII. Conclusiones. — VIIL. Bibliografia.

Sobreviene en un singular momento de nuestra cultura juridica la consolidacion de una transicion que
busca el reencuentro del derecho y el orden de valores que él auspicia en linea prioritaria en un renovado
orden axiolégico, en el marco de un paisaje institucional que procura abrir nuevas perspectivas mds afines
al respeto y jerarquia de las modernas maneras de prestar tutela efectiva a los derechos fundamentales.

Augusto M. Morello (2004)
Resumen

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién —C.C.C.N.— incorpora en su Titulo Preliminar principios
generales, verdaderos paradigmas, que vienen a integrar aquellos que provienen de la Constitucién
y las convenciones humanitarias. Entre ellos se desatacan las cldusulas abiertas de la buena fe, el
abuso del derecho y el fraude a la ley (articulos 9, 10, 12, C.C.C.N.). Se trata, entonces, de analizar la
incidencia que tienen tales principios generales en el régimen de las instituciones procesales, inclu-
yendo otros diversos que se diseminan en el cuerpo sustantivo —procesos de familia, de restricciéon
a la capacidad de las personas, etc.—. Al focalizarse el principio general que proscribe el abuso del
derecho, se enfatiza el profundo impacto expansivo que produce en el esquema procesal vigente que
se asienta tan solo en la prevencion y sancién de las conductas temerarias y maliciosas. Se abre camino
ahora, se sostiene, a una novedosa responsabilidad por danos y su operatividad en el mismo proceso,
por aplicacion analdgica del articulo 208, CPCN (Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién); al
igual que la recepcién de instituciones innovadoras alentadas por la doctrina, en consonancia con el
aseguramiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

I. “Juridizacion” de la Constituciéon y “principialismo”

La constitucionalizacién de los nuevos derechos y de las garantfas, junto con la recepcién de las
convenciones humanitarias, ha significado el ingreso en lo que se considera la fase madura de uno
de los fenémenos universales mas trascendentes en la evolucién del derecho y la justicia. La reforma
constitucional de 1994 trajo consigo un renovado “bloque de constitucionalidad” asentado en una
concepcion superadora del tradicional Estado democratico de derecho que, sin renegar de los valores
democrdético-liberales, viene a incorporar un catdlogo ampliado de nuevas categorias de derechos y
garantias —aquellos de la segunday tercera generacion—, asentados en valores, principios y paradigmas
que ensalzan la dignidad humana o, si se prefiere, el principio “pro hominis”, como eje central para

(*) Prof. Extraordinario Emérito de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Presidente Honorario de la Aso-
ciaciéon Argentina de Derecho Procesal y del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
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el ejercicio de la libertad. Esquema en el cual el modelo del Estado social se erige en palanca para
asegurar la efectividad en concreto de tales nuevos derechos, principalmente los sociales, econémicos
y culturales, incluyendo los derechos colectivos. A la misma exigencia de operatividad corresponde,
igualmente, la paralela “constitucionalizacién” de las garantias judiciales y el reconocimiento del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y eficiente.

En orden a su contenido, la Constitucién al juridizarse ha venido a incorporar con jerarquia suprema
preceptos que, tras su “ascenso’, ahora integran “nuevos” bloques, producto de una fragmentacién que
atiende a las diversas materias sustantivas o formales. Se alude asi a un derecho privado constitucional
o derecho privado constitucionalizado o, aun, a la constitucionalizacién del derecho civil o privado (1),
lo que contribuye a componer el sistema juridico “por dos caminos”(2). Con similares razones pre-
dica la existencia de un derecho constitucional de familia (3), o la constitucionalizacion del derecho
comercial, particularmente en ciertos capitulos como aquel que comprende y ensambla con los
preceptos supremos, las normas mercantiles y las propias de la defensa de los consumidores y de
la competencia (4). Y, desde luego, se ha ido articulando un robusto derecho procesal constitucional
o constitucional procesal sobre cuyos alcances se debate. Novedosas visiones que vienen impactando
igualmente en la doctrina judicial (5).

Hay, todavia, un aspecto central relativo a la contextura misma morfoldégica de las normas supremas,
de lo que deriva lo que se ha dado denominar la apertura “principiolégica’”

Més allé de las arduas dificultades seménticas que derivan de la ambigiiedad e imprecisién de la ex-
presion “principios’ sus diversos sentidos (6), su relacién con los valores e incluso su asimilacién (7), o
con las denominadas “directrices politicas” (8), lo que resulta claro, nos parece, es que los principios
son “normas fundantes’, criterios o reglas genéricamente formuladas, que estdn en la base de los
ordenamientos juridicos positivos; verdaderas reglas “inspiradoras” de una estructura, que le im-
primen cierta dosis de cohesién y tendencia a la armonia, entre otras de sus funciones (9). Mientras
los principios son constitutivos del orden juridico, en cambio las reglas, aun cuando puedan estar
insertas en los textos fundamentales, son puramente instrumentales, se agotan en si mismas y no
tienen ninguna fuerza mas alld de lo que ellas significan; a los principios se les presta adhesion, a
las reglas se las obedece (10).

Al margen de tan arduas disquisiciones, en una sintesis apretada y por ello no exenta de arbitra-
riedad, parece claro que el reconocimiento de los principios juridicos ha tenido profunda incidencia

(1) Lorenzetti R. L., Fundamento constitucional de la reparacion de darios, La Ley, 2003-C, pp. 1185y ss. Rivera J. C., El
Derecho Privado Constitucional en Rev. Der. Priv. y Comun., Rubinzal-Culzoni ed., Santa Fe, n° 7, pp. 52y ss.; id., Estudios
de Derecho Privado (1984-2005), Rubinzal-Culzoni ed., Santa Fe, 2006, pp. 275 y ss.; id., Globalizacién y derecho. Las
fuentes del derecho de los contratos comerciales, La Ley, 2005-F, 1105y ss.

(2) Alterini A. A., Respuestas antes las nuevas tecnologias: sistema, principios y jueces, La Ley 2007-F, pp. 1338 y ss.

(3) Gil Dominguez A., Fama M. B. y Herrera M., Derecho Constitucional de Familia, Ediar, Buenos Aires, 2006, v. 1y IL.
Lloveras N. y Salomén M., El derecho de familia desde la Constitucién Nacional, ed. Universidad, Buenos Aires, 2009.

(4) Alegria H., Régimen legal de proteccion del consumidor y derecho comercial, La Ley, 2010-C, pp. 835-842. Asimismo,
Rivera]. C., obs. cits.

(5) SCBA, causa C. 104.935, “Lisi R. L. ¢. Sancor, s/ ds. y perj. ; 3-11-2010, voto Dr. de Lazzari. C. Civ.y Com. Azul, Sala I,
14-10-2010, La Ley Buenos Aires, 2011, p. 506, con nota de V. A. Testa, La proteccién constitucional de la vivienda familiar:
;un derecho operativo o programético? Del mismo tribunal: sentencia del 19-5-2011, “Banco de la Provincia de Buenos
Aires c. Rodriguez V. E. G.”, voto Dr. Galdés, en la misma revista, pp. 532y ss.

(6) Dworkin R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1999, trad. M., Guastavino, pp. 72,190; Carrié G. R., Principios
juridicos y positivismo juridico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 10.

(7) Alexy R., “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica” en Doxa, Alicante, n° 5, 1998, p. 145.

(8) Dworkin R., ob. cit., p. 190.

(9) El principio es concebido como unaregla general y abstracta, o bien como una regla general preexistente (Lorenzetti
R. L., Las normas fundamentales del derecho privado, Rubinzal Culzoni ed., Santa Fe, 1995, pp. 268).

(10) Zagrebelsky G., El derecho dtictil, Trotta, Madrid, 2005, trad. M. Gascén, p. 110.
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sobre la concepcion clasica de las fuentes del derechoy, correlativamente, sobre la misién de los jueces.
Los principios son esencialmente pautas o criterios de interpretacion, orientaciones generales, guias
o férmulas que permiten elaborar una lectura armonica al conjunto de reglas contenidas en un deter-
minado ordenamiento, y que se sustentan en exigencias basicas de justicia y moral apoyadas en la
que puede ser considerada la “conciencia juridica popular” La apertura “principiolégica” provoca,
de algtin modo, la ruptura con el modelo subsuntivo derivado de un derecho basado en simples
reglas (11); y, en ese contexto, el juez pasa a ser observado como quien identifica los consensos
bésicos de la sociedad, el ethos juridico dominante, para erigirlos en sustento de sus decisiones.
De ahi que el nuevo paradigma del Estado Democratico de Derecho presupone la superacién del
derecho como sistema de reglas, incorporando democraticamente a los principios en el discurso
constitucional; y, con ello, la posibilidad, por conducto de los principios, de conectar la politica con
el derecho (12). A salvo, claro estd, de todas las reservas y condicionamientos que provienen de las
teorias del discurso, la argumentacién para el apoyo de las decisiones y los limites de la razonabilidad
que igualmente integran las garantias fundamentales. Lo cual conduce también a la cuestién no menos
dificil del conflicto, interferencia o choque entre principios y valores, el “peso relativo” de cada uno (13),
que lleva a la aplicacién de la “ley de ponderacion”(14).

La Constitucién y los tratados y convenciones humanitarias constituyen entonces las fuentes primi-
genias de los principios y valores, que las normas infraconstitucionales desarrollan e integran a través
de reglas mas o menos precisas. Sin embargo, entre unos y otros 6rdenes normativos queda un ancho
campo para la construccién de verdaderos principios genéricos que son propios de la teoria general del
derechoy que se van elaborando desde el ordenamiento comun y la doctrina jurisprudencial de los
altos tribunales.

IL. Principios del Titulo Preliminar del C6digo Civil y Comercial de la Nacion

Lo novedoso ahora es que el flamante C.C.C.N. incluye en su Titulo Preliminar ciertas reglas para
el ejercicio de los derechos subjetivos que participan de los caracteres propios de los principios, en el
sentido antes referido (15). Se trata de tipicos conceptos indeterminados que surgen de los principiosy
valores superiores. Son normas de integracién y de control axiolégico titiles como marco de comprensién
de cuestiones de interpretacion y de integraciéon de lagunas, dentro de un sistema de derechos basado
en principios y reglas (16). Con la particularidad que precisamente por su ubicacién en un cddigo que,
segun la tradicién histérica, es el centro del ordenamiento juridico referido al derecho privado, tiene
una irradiacién y fuerza expansiva singular.

En el Capitulo 3 referido al ejercicio de los derechos y que tiene por destinatario general a todos
los ciudadanos, se incluyen los principios o cldusulas generales de la buena fe (articulo 9), el abuso
del derecho (articulo 10), el fraude a la ley (articulo 12) y otras. Son pautas generales fundamentales
aplicadas a cualquier ejercicio de un derecho o situacién juridica y que se complementan con reglas

(11) Marinoni L. G., Teoria geral do processo, Rev. Edit. do Tribunais, Sdo Paulo, 2006, pp. 47-53.

(12) Streck L., Verdad y consenso. Constitucién, hermenéuticay teorias discursivas, ARA ed., Lima, 2009, trad. A. Alvarez
Aranda, p. 48; Guzman N. L., Legalismo y constitucionalismo: como limites conceptuales en la interpretacion de los princi-
pios procesales en un Estado Democrdtico de Derecho en Principios Procesales, R. O. Berizonce coord., LEP, La Plata, 2011,
pp. 6-7. VIGO R. L., Fuentes del derecho en el Estado de derecho y el neoconstitucionalismo, La Ley, 2012-A, pp. 1012y ss.

(13) Dworkin R., ob. cit., p. 77.

(14) Alexy R., Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, trad.
M. Atienza y L. Espejo, p. 349. Lorenzetti R. L., Teoria de la decision judicial, Rubinzal-Culzoni ed., Santa Fe, pp. 21 y ss.

(15) Falcén E. M., El Derecho Procesal en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Rubinzal-Culzoni ed., Buenos Aires,
2014, pp. 150-153.

(16) Como se destaca en los fundamentos del Anteproyecto, Titulo Preliminar, la jurisprudencia de la CSN reiteradamente
ha hecho uso de los principios que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente contrarias
avalores juridicos. Conf: Lorenzetti R. O., Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de Codigo Civil
y Comercial de la Nacién, La Ley, 2012-C, pp. 581 y ss.
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especificas. El C.C.C.N. reproduce en este tramo, con algunas variantes, los institutos incorporados
porlaley 17.711, en el entendimiento que las cldusulas generales se integran y consolidan su alcance
lentamente a través de la tarea jurisprudencial.

En relacidén al abuso del derecho, importa senalar el apartado final incorporado en el articulo 10
aludido: “el juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién
abusivay, si correspondiere, procurar la reposicién al estado de hecho anterior y fijar una indemniza-
cién” Resulta novedosa la prevision de las “situaciones juridicas abusivas’, concepto ya desarrollado
por la doctrina civilista, y que se configura como resultado de una pluralidad de derechos que, con-
siderados aisladamente, podrian no ser calificados como tales (17). Como estatuye el articulo 1120
C.C.C.N,, “cuando el mismo resultado se alcanza a través de la predisposicién de una pluralidad de
actos juridicos conexos”.

III. Los principios procesales incorporados a la legislacion sustantiva

El C.C.C.N. contiene una notable cantidad de normas de naturaleza procesal, al amparo de la juris-
prudencia reiterada de la CSN (Corte Suprema de Justicia de la Nacién) que ha convalidado la validez
constitucional de aquellos preceptos sancionados por el Congreso de la Nacién en tanto resultan
necesarios para asegurar la efectividad de las instituciones y derechos de fondo (18), con soporte,
ademas, en aneja aunque perdurable doctrina (19). No parece del caso, para nosotros, reabrir un de-
bate definitivamente zanjado, ain a la vista del arrasador impulso de los codificadores de 2014 (20);
sin perjuicio de dejar a salvo el ejercicio del escrutinio constitucional en relacién a algunas singulares
normas que pudieran haber excedido el cartabén asentado por la Corte. El C.C.C.N., de todos modos,
deja anchos margenes para la regulacién procedimental reservada a las provincias.

1. Procesos de familia

Lo que aqui nos interesa es focalizar ciertos preceptos que instituyen principios procesales para los
procesos en materia de familia. Asf el articulo 706, bajo el acapite Principios generales de los procesos
de familia enuncia los de tutela judicial efectiva, inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad,
oralidad y acceso ilimitado al expediente. Agrega que “las normas que rigen el procedimiento deben
ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratandose de personas vul-
nerables, y la resolucién pacifica de los conflictos” A su vez, el articulo 709, bajo el acépite Principio
de oficiosidad prevé que en tales procesos el impulso procesal estd a cargo del juez, quien ademds
puede ordenar pruebas oficiosamente. También se establecen principios relativos a la prueba,
como los de libertad, amplitud y flexibilidad (articulo 710). Afiade que la carga de la prueba recae,
finalmente, en quien esté en mejores condiciones de probar (articulo cit., in fine) (21). El capitulo
de Disposiciones generales se complementa con reglas respecto de la participacion en el proceso
de nifios, nifas, adolescentes y personas con capacidad restringida (articulo 707), acceso limitado
al expediente (articulo 708) y admisibilidad de testigos (articulo 711).

Por dltimo, en los capitulos 3 y 4 del mismo Titulo VIII se estatuye sobre reglas de competencia
(articulos 716 a 720) y medidas provisionales (articulos 721 a 723), sea aquellas relativas a las personas
en el divorcio y en la nulidad de matrimonio —verdaderas tutelas anticipadas y urgentes, en enun-
ciacién no taxativa (articulo 721)— y otras relativas a los bienes —cautelares tipicas— (articulo 722).

(17) Anteproyecto, Titulo Preliminar, cit., Lorenzetti R. L., Aspectos valorativos..., cit.

(18) CSN, Fallos, 138:157; 190:124; 200:203; 244:527, entre otros.

(19) Mercader A. A., Poderes de la Nacion y de las Provincias para instituir normas de procedimiento, Ejea, Buenos
Aires, 1939, pp. 73y ss., 115 y ss. Conf. Diaz C. A., Instituciones de Derecho Procesal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968,
Parte General, v. I, pp. 177 y ss.

(20) Como senala Falcén, desde el punto de vista sistémico la cuestion tiene importancia menor (El Derecho Procesal...,
ob. cit., p. 150).

(21) Las cargas probatorias dindmicas estan reguladas igualmente en el capitulo de la responsabilidad civil y la funcién
resarcitoria, articulo 1735, donde se explicitan las facultades judiciales. La interpretacion habra de armonizarlas.
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Como se ha senalado (22), la compatibilidad del sistema del C.C.C.N. con el CPCN requerird una
adaptacion adecuada, sin perjuicio de la aplicacién judicial.

2. Procesos de restriccion a la capacidad

Lo propio acaece con la preceptiva procesal que se aloja en los articulos 31y ss., a apropdsito del régi-
men de las restricciones a la capacidad de las personas. Alli sobresalen algunos principios especificos,
como el que consagra los alcances amplios del derecho a participar en el proceso judicial que se recono-
ce alapersona encausada (articulo 31, apart. e), favorecida también por el deber del juez de garantizar
la inmediatez personal con el interesado y mds ampliamente, con los dilatados poderes-deberes que
le corresponde ejercer en orden a la direccién e instruccién de la causa, incluyendo la flexibilizacién
—“los ajustes razonables” del procedimiento de acuerdo a la situacién de aquel— (articulo 35). Igual
trascendencia cabe atribuir a la regla complementaria de las garantias que impone la “evaluacion
de un equipo interdisciplinario’, en sustitucion de la tradicional pericia psiquidtrica (articulos 31
apart. c, 37, 41 apart. a). Principios, por otra parte, igualmente propios del Cdigo de Vélezy de la LSM
—Ley de Salud Mental— N° 26.657, que continua siendo el eje de todo el sistema (23).

3. Reafirmacion del modelo de la “justicia de acompanamiento”

En la evaluacion critica de los principios procesales del C.C.C.N., en este tramo, puede aseverarse
que resultan altamente positivos, en tanto vienen a acentuar el modelo de la justicia de proteccién
o “de acompanamiento’, reflejado de modo principal en la tendencia a la publicizacién del proceso,
con la correlativa ampliacion de los poderes del juez, el principio de inmediacién, la flexibilizacién
y adecuacién de las formas y la acentuacion de las garantias del proceso justo, con la finalidad de
asegurar la tutela efectiva de los derechos fundamentales involucrados. Son reglas particulares que
dibujan la justicia “de acompafiamiento”(24), en consonancia con el “paradigma protectorio” aludido
en la presentacion del anteproyecto (25).

IV. Irradiacion de los principios generales y procesales del C.C.C.N. e incidencia en los ordena-
mientos procesales

» »

1. De nuevo (y concrecion) sobre “principialismo; “policromia normativa, “microsistemas”y “didlogo
entre las fuentes”

Como hemos visto, el fendmeno de la “juridizacién” de la Constitucién y la incorporacién a las
convenciones humanitarias trajo consigo el ascenso, bajo forma de principios y valores de textura
abierta y conceptuacién indeterminada, de derechos y situaciones antes relegadas a los preceptos
infraconstitucionales. En correlato a tal “principialismo’, quedaron disponibles anchos mérgenes
para la interpretacién judicial intersticial y atin creativa, acicateada por la imposicién constitucional
del deber de asegurar y tornar efectivos los derechos fundamentales en concreto. En particular, los
“nuevos derechos” se incorporan al “bill of rights”, incluyendo aquellos més “sensibles” pertenecientes
a personas o categorfas en situaciones de especial vulnerabilidad (articulo 75, inc. 23 Constitucién
Nacional —CN—), en el marco de una jurisdiccién protectora para la gestién y aseguramiento de los
intereses publicos comprometidos (26).

En ese contexto de confluencia y acumulacidn de diferentes fuentes normativas constitucionales e
infraconstitucionales y atin jurisprudenciales, se generan verdaderos sistemas o “microsistemas” de

(22) Falcon E. M., El Derecho Procesal..., ob. cit., p. 532-536.
(23) Anteproyecto, Fundamentos, IV) Libro Primero. Parte general, Titulo I, capitulo 2. Capacidad.
(24) Falcén E. M., El Derecho Procesal..., ob. cit., p. 185.

(25) “El proyecto busca la igualdad real y desarrolla una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de
los vulnerables” (R. L. Lorenzetti).

(26) Nos permitimos remitir a La jurisdiccién protectora o “de acompanamiento’, RDP (Revista de Derecho Procesal),
2014-2, pp. 167y ss.
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proteccidn, que involucran una multiplicidad de relaciones y situaciones regidas concurrentemente
por una verdadera “policromia” normativa. El derecho comtn y las leyes especificas (por caso, la LDC
24.240 —Ley de Defensa del Consumidor— con sus modificaciones y las reglas locales de aplicacion),
el derecho administrativo, el derecho penal y el derecho procesal; esferas, todas ellas, engarzadas
en relacién de subordinacion a los principios que dimanan de la Constitucion y las convenciones.
Queda todavia la tarea de conjugar armoniosamente tales ingredientes para configurar la unidad
del ordenamiento juridico. A esos fines la doctrina alemana pergeid el concepto de “didlogo entre
las fuentes”(27), a fin de expresar metaféricamente una actitud que se requiere del intérprete para
armonizar los distintos planos preceptivos con la finalidad ultima de tornar operativos los derechos
y garantias. Asi, podemos representarnos el “dialogar” de los principios fundamentales que emergen
de la Constitucién y de las convenciones que ella arropa (articulo 75 inc. 23), junto con las diversas
reglas normativas infraconstitucionales. Andlisis confrontativo que asume el juez y en que realza la
utilidad de la distincién bdsica entre principios, como guias o pautas directrices de razonamiento o
mandatos de optimizacién, que desempefian un rol superior y fundante en relacion a las reglas, que
les estdn l6gicamente subordinadas. Diferencia cualitativa entre aquellos y éstas, que implica concen-
trar la atencidn, sobre todo, en los conflictos de principios y el método del juicio de ponderacion con el
que se los dirime (28). En ese sentido, el C.C.C.N. establece una “comunidad de principios” entre la
Constitucidn, el derecho publico y el derecho privado (29).

2. Impacto de los principios generales del Titulo Preliminar

Por suincidencia en los ordenamientos procesales importa analizar de modo especial los principios
generales de buena fe y abuso del derecho (articulos 9y 10, C.C.C.N.) (30). En ese andlisis, ha de con-
venirse que el agregado del tercer apartado del tltimo precepto resulta clave para perfeccionar en el
plano legislativo y atin en via interpretativa el sistema de prevencién de la lealtad, probidad y buena
fe que se exige de los litigantes (articulo 34 inc. 5, d, CPCN) y de sanci6n de la temeridad y malicia
(articulo 45y conc., Cdd. cit.). Y, por otro lado, el principio general sustantivo tan ampliamente recep-
tado puede brindar soporte decisivo a diversas aunque concurrentes posturas interpretativas, que se
vienen pergeniando desde la doctrina, orientadas hacia la simplificacién del proceso y la aceleracién
de su desemboque para el logro de una justicia “temprana’; a tono con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y eficiente, que encarece la Constitucién y las convenciones. Hemos de ver por
separado ambos topicos.

V. Responsabilidad por dafios derivados del abuso del proceso

Debe conjugarse el derecho fundamental a la tutela judicial pronta y eficiente —principio de raiz
constitucional y convencional— con el principio general del articulo 10, apart. tercero C.C.C.N., que
impone al juez el poder-deber de evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién juridica abu-
siva, incluyendo la que se plantea en el proceso. Semejante armonizacién se integra, ademads, con el
correlativo poder-deber derivado de los preceptos procesales del articulo 34 inc. 4, apart. ¢, dy e, CPCN.

(27) Mosset Iturraspe J., Del “micro” al “macro” sistema y viceversa. El didlogo de las fuentes en Rev. Der. Priv. y Comu-
nitario, Rubinzal-Culzoni ed., Buenos Aires 2009-1, pp. 15y ss.

(28) Alexy R., Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., pp. 82-90; 98-101; 160-161 y ss. Como expresara la CSN, “el
juicio de ponderacidn constituye una guia fundamental para solucionar conflictos de fuentes, de normas o de interpre-
tacion de la ley” (22-4-2008, Fallos, 331:819, La Ley, 2008-C, p. 562).

(29) Lorenzetti R. L., Aspectos valorativos..., ob. cit., p. 581.

(30) Los ordenamientos procesales vigentes contienen numerosas disposiciones sustentadas en el principio general del
abuso del derecho. Asi, se consagra el criterio del minimo sacrificio de los derechos del ejecutado (arts. 536, 206, CPCN),
del cual se derivan los limites infranqueables que acotan la ejecucion forzada. En esa linea, los articulos 574, 575y 535,
consagran la subasta progresiva, el sobreseimiento del juicio por el ejecutado ain con posterioridad a la subasta, favor
debitoris. Y los mismos fundamentos sustentan las restricciones legales en la traba del embargo ejecutivo o ejecutorio
(arts. 219, 220, 535, 203, 206, 208 y conc.). Conf.: Berizonce R. O., Humanizacion del proceso y la justicia..., EN: El proceso
civil en transformacién, LEP, La Plata, 2008, pp. 23, 27, 28.
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En ese marco, el derecho de defensa supone su ejercicio de modo regular, funcional, colaborativo, a
través de la actuacion probay de buena fe. A la inversa, la inconducta procesal y el abuso disfuncional
de los instrumentos del proceso —incluyendo la articulacién de proposiciones insustanciales o palma-
riamente inconsistentes—, no solo encuadran en las figuras y sanciones de la temeridad y malicia, sino
que menoscaban el correcto desempeiio y los propios objetivos de la funcién jurisdiccional, derivando
en una cabal privacién de justicia (31).

Ahora bien, la virtualidad operativa de tales principios que provienen de la CN y del ordenamiento
sustantivo, requiere de la articulacién de las vias procesales adecuadas. Como es sabido, el CPCN y los
demads ordenamientos que siguieran sus aguas solo previeron la prevencién y sancion de la temeridad y
malicia (articulo 45y conc.), empero no regularon la cuestién mds amplia y abarcadora del conjunto de
la problematica de la conducta contraria alos deberes de lealtad, probidad y buena fe, que se nuclea bajo
el rétulo del abuso del proceso (32). Precisamente, en ese terreno yermo ha avanzado el C.C.C.N. cuan-
do en el mentado articulo 10 impone al juez el deber, no solo de evitar los efectos del ejercicio abusivo,
sino ademas, en su caso, “procurar la reposicién al estado de hecho anteriory fijar una indemnizacion”.

El mandato legal sustantivo autoriza de modo explicito, entonces, la reparacién de los dafos, y ello
incluye sin duda los causados por el abuso del proceso (33). Se configura de ese modo un criterio de
sancion especifica (34) de singular utilidad cuyo formato procedimental deberdn delinear los jueces en
cada caso concreto. En tal sentido, cabe la aplicacion analdgica, en lo pertinente, del articulo 208 CPCN
relativo al abuso en el pedido de medidas cautelares, que posibilita la decisidn sobre el andebeatur con
remision a la via incidental para la determinacion del cuantum. Naturalmente, se requiere siempre
solicitud de parte; y la concurrencia de una responsabilidad subjetiva derivada de dolo o culpa (35).
Cualquiera fuere el procedimiento escogido, se trata de una pretensién nueva —de resarcimiento— que
toma su causa petendi de los hechos censurables producidos en el mismo proceso.

VI. El abuso del proceso como inconsistencia de las pretensiones u oposiciones, la “declaracion
palmaria de flagrancia” y la justicia “temprana”

Hemos yareferido, la aparicién de diversas doctrinas que en via de interpretacidon del abuso del pro-
ceso en general y sus efectos, postulan la aceleracién de los desarrollos litigiosos y la “justicia temprana”

1. Declaracion palmaria de “flagrancia”

En esa direccién van propuestas recientes en torno la flagrancia como técnica de anticipaciéon de
la tutela del derecho (36), que posibilita disefiar una suerte de proceso “mutante” que permita alterar
su formateo, segun fuere lo acontecido durante su tramite, cada vez que concurran ciertas circuns-

(31) Berizonce R. O., Abuso del proceso como insustancialidad de las proposiciones..., RDP, 2011-1, pp. 181 y ss.

(32) Morello A. M., Sosa G. L. y Berizonce R. O., Cddigos Procesales..., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 22. ed., 1982, v.,
pp. 692-693.

(33) Laresponsabilidad por los dafos procesales estaba ya regulada por el articulo 96 del C6digo Procesal Civil italiano,
cuando la parte vencida ha actuado o resistido en juicio con mala fe o culpa grave, en cuyo caso el juez, a instancia de
la contraria, la condena no solo a las costas sino también al resarcimiento de los danos, que liquida atin de oficio en la
sentencia. Morello A. M., SOSA G. L. y Berizonce R. O., ob. cit., pp. 672-673. Sobre la interpretacién del precepto: Carpi E
y Taruffo M., Commentario breve al Codice di ProceduraCivile, Cedam, Padova, 52. ed., 2006, pp. 275-279.

(34) Enverdad se trata de un remedio sustancial cldsico que implicitamente enraizaba en el C6digo de Vélez. Claro que
al presente la tendencia en la legislacion procesal comparada conduce a la admisién de nuevos y mas eficaces medidas
—v. gr., multas procesales—. Conf.: Taruffo M., El abuso del proceso: perfiles comparados en Péginas sobre justicia civil,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona - Buenos Aires, 2009, pp. 311 y ss. Asimismo, y especialmente sobre el régimen de la
LEC espanola N° 1/2000: Picé i Junoy J., El principio de la buena fe procesal, ]. M. Bosch ed., Barcelona, 2003, pp. 265 y ss.

(35) Couture E. J., Estudios de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 1950, v. 3, pp. 235, 339. Peyrano J. W., Otro
principio procesal: la proscripcion del abuso del derecho en el campo del proceso civil en Abuso procesal, ]. W. Peyrano
director yJ. A. Rambaldo coord., Rubinzal Culzoni ed., Buenos Aires, 2001, pp. 189y ss.

(36) Peyrano J. W., La flagrancia civil, La Ley, 2014-B, supl. 12-3-2014, Columna de opinidn.
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tancias singulares que se configuran bajo el rétulo genérico de situaciones de “flagrancia” Asi,
cuando se exhibe una fortisima atendibilidad de la pretensién, con el correlato de una notoria
infundabilidad de la defensa u oposicién, lo que genera evidencia que autoriza una “declaracion
palmaria de flagrancia”

No se trata, entonces, de la aceleracion corriente sustentada en la urgencia que lleva a una decisiéon
provisoria y revocable, sino en todo caso de un procedimiento fundado en la evidencia y que se cierra
con un pronunciamiento de fondo exhaustivo con fuerza de cosa juzgada. Situacién excepcional que
se da, vg. cuando se verifique la existencia de jurisprudencia obligatoria o precedentes reiterados que
definan la materia en debate; o en supuestos de prueba “prevalente” decisiva (test de ADN en proceso
de filiacién), o mas genéricamente en caso de un accionar de la demandada signado por el abuso del
derecho de defensa. La declaracion de flagrancia en tanto produciria diversos efectos en relacién a la
parte responsable, deberd contener una seria fundamentacién, siendo susceptible de apelacién con
efecto suspensivo (37).

2. Moralidad, economia y evidencia

Aplicando un cartabdn similar, se ha sostenido la procedencia de la ejecucién provisional de la
sentencia sujeta a recurso, no solo cuando aparecen configurados los presupuestos que condicionan
las tutelas de urgencia, sino que también procede con sustento en el factor evidencia. El argumento
encuentra sélido apoyo en las soluciones similares contempladas en el certioraridel articulo 280 CPCN,
cuyo denominador comun es, precisamente, la evidencia. Aplicando mutatis mutandi tales pautas,
se postula la procedencia de la ejecucidn provisoria cuando la peticidn se formula en un contexto de
evidencia que permita constatar que el alzamiento no tendra finalmente andamiento, en virtud de
existir doctrina legal obligatoria; o inequivoca jurisprudencia de la CSN en sentido adverso al plan-
teo formulado por el recurrente, sin que éste aporte argumentos que, en razén de su seriedad, sean
susceptibles de modificar el criterio resultante; o que el recurso exteriorice el palmario propésito de
retardar maliciosamente la culminacién del procedimiento. Solucién que, por otra parte, encuentra
soporte en los poderes-deberes del juez en orden a mantener laigualdad de las partes, lo que conduce a
superar la falta de equilibrio que resulta de la desigual posicién en que se instalan vencedor y vencido;
y, fundamentalmente, en la operancia de los principios de moralidad y economia (articulos 34 inc. 4,
apart. ¢, dy e, CPCN) (38).

3. Insustancialidad de las pretensiones u oposiciones y justicia “temprana”

En una mirada abarcadoray en coincidencia con lo anterior, puede afirmarse que el derecho funda-
mental ala tutela judicial efectiva, que supone la decision tempestiva del conflicto, en tiempo razonable,
requiere de la operatividad de diversas técnicas procesales de anticipacidn de la tutela tendientes en
general a la simplificacion de los tramites, con la finalidad de racionalizar la distribucién del onus del
tiempo del proceso. He ahi el fundamento tltimo de la inhibicién de las proposiciones abusivas de
las partes, y ain del exceso del ejercicio de las propias potestades judiciales. La inconducta procesal
y el abuso disfuncional de los instrumentos del proceso no solo encuadran en las figuras y sanciones
de la temeridad y malicia, sino que menoscaban y ofenden el correcto funcionamiento y los propios
fines y objetivos puiblicos de la funcién jurisdiccional.

Las técnicas de anticipacién de la tutela del derecho procuran equilibrar la situacién de las partes,
cuantas veces el conflicto muestra de modo manifiesto que mientras una de ellas sostiene sus postula-
ciones de manera seria y sustentable, la otra, por el contrario, alega tan solo proposiciones o defensas
que se exhiben de un modo patente como inconsistentes, infundadas. En la confrontacién de ambas
surge la evidencia del derecho, que pone al desnudo no solo la sinrazén de quien alega tan solo mo-

(37) Peyrano J. W., ob. y lugar cit.
(38) De Lazzari E. N., La ejecucién provisoria de la sentencia como tutela de urgencia y de evidencia, La Ley, 2013-F, 585.
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tivos manifiestamente febres, livianos, carentes de seriedad, insustanciales, sino ademaés un ejercicio
antifuncional y abusivo de las prerrogativas procesales.

Las aludidas técnicas de anticipacién son susceptibles de aplicarse en todo tiempo a los diferentes
estadios del proceso, toda vez que se configuren situaciones tipicas de evidencia e inconsistencia —sea
en el curso de las etapas diversas del proceso de cognicidn; tanto como a titulo cautelar o anticipatorio;
en las instancias recursivas ordinarias o extraordinarias— (39).

4. Incidencia del articulo 10, C.C.C.N.

La consagracion enfética ahora, como principio general, de abuso del derecho (articulo 10, C.C.C.N.),
reafirma sin duda el fundamento de todas las tesituras que venimos analizando. Falc6n ha resaltado la
relacién entre el abuso del derecho en el campo sustancial y las instituciones del proceso. Asi, como
elemento a considerar en el progreso de una cautelar, o en los procesos colectivos (articulo 14, apart.
final, 240, C.C.C.N.). En lo demas, la inclusidn del abuso del derecho en la parte general del nuevo
ordenamiento del abuso del derecho en la parte general del nuevo ordenamiento hace necesario con-
siderar este instituto como un elemento a tener en cuenta en cada uno de los derechos que acuerda el
ordenamiento (40). Del mismo, se puede afirmar que en la necesaria adecuacién de los ordenamientos
procesales por venir, deberd articularse soluciones, técnicas y procedimientos a través de los cuales
se instrumente la operancia de aquel principio general. Mientras tanto, cabe a los jueces, ain en via
de creacion pretoriana, aplicar el mandato del articulo 10, C.C.C.N., en consonancia con la garantia
fundamental de la tutela judicial eficiente.

VII. Conclusiones
Finalmente, a guisa de sintéticas conclusiones:

El fenémeno de la “juridizacién” de la Constitucién, supuso no solo el “ascenso” de los nuevos
derechos jerarquizados sino, ademas, una suerte de proliferacién de principios y valores, verdaderas
normas fundantes de todo el ordenamiento. Lo cual ha tenido profunda incidencia sobre la concepcién
clasica de las fuentes del derecho y la misién de los jueces como intérpretes tltimos de los consensos
bésicos que tales principios enuncian.

En paralelo, el C6digo Civil y Comercial de la Nacién incorpora en su Titulo Preliminar principios
generales, complementarios de los supremos y que participan de las mismas notas tipicas en tanto
constituyen normas abiertas, conceptos juridicos indeterminados. En su confluencia se articulan, junto
con las reglas infraconstitucionales, verdaderos “microsistemas” de proteccion, que a su vez generan
la necesidad de su armonizacion.

En los principios generales recogidos en el Titulo Preliminar se destacan las cldusulas generales de
la buena fe, el abuso del derecho y el fraude a la ley (articulos 9, 10, 12, CC y CN), las cuales producen
profunda incidencia en el régimen de los ordenamientos procesales, junto con otros diversos princi-
pios y reglas que se diseminan en todo el cuerpo sustantivo —vg., procesos de familia, de restriccién
ala capacidad, etc.—.

El principio general que proscribe el abuso del derecho impacta de lleno en el sistema procesal, su-
perando el esquema tradicional asentado en la prevencion del abuso instrumental configurado por la
conducta temeraria y maliciosa y su sancién. Se abre camino, a partir de los articulos 9y 10 C.C.C.N.,
a la responsabilidad por los dafios sufridos a consecuencia del ejercicio abusivo de las prerrogativas

(39) Para una fundamentacién mds acabada, nos permitimos remitir a Abuso del proceso como insustancialidad de
las proposiciones..., RDP, 2014-1, pp. 181 y ss. Asimismo: Marinoni L. G., Anticipago da tutela, Rev. Edit. dos Tribunais,
Sao Paulo, 2008, 102. ed., pp. 273 y ss.

(40) Falcon E. M., El Derecho Procesal..., ob. cit., pp. 182-184.
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procesales o de las situaciones juridicas abusivas. En tales casos, corresponde la aplicacién analdgica
del articulo 208, CPCN.

La virtualidad expansiva de los principios generales de los articulos 9y 10, C.C.C.N., en consonan-
cia con el derecho fundamental a la tutela judicial eficaz y eficiente, en tiempo oportuno, sustenta las
diversas propuestas que alienta la doctrina y que pueden articular los jueces con la finalidad del mejor
cumplimiento de los fines del proceso: la declaracion de “flagrancia’, las tutelas anticipadas fundadas
en la evidencia del derecho, la ejecucion provisional de la sentencia sujeta arecurso, las declaraciones
de insustancialidad de las pretensiones u oposiciones en los diversos supuestos que se han analizado,
entre otras. Sin perjuicio de su incorporacién normativa en la ahora imprescindible adecuacién de los
ordenamientos procesales.
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El nombre y la adopcion

POR KARINA A. BIGLIARDI (*)

Sumario: I. Definiciones. — II. Elnombre de pila - prenombre. — III. Apelli-
do del adoptado por adopcidn plena. — IV. Apellido del adoptado
por adopcion simple. — V. Apellido del adoptado por adopcion de
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I. Definiciones

La adopcion es definida por el Codigo Civil y Comercial (ley 26.994) como la institucién juridica que
tiene por objeto proteger el derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia
que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando estos
no le pueden ser proporcionados por su familia de origen.

En relacién al nombre podemos definirlo como la designacion, a los efectos de la identificacién in-
dubitada de la persona dentro de su entorno familiar, social y juridico, de caracteristicas obligatorias
de acuerdo a las preceptivas legales en la materia (De Francesco, 2013: 27 ss.).

El articulo 62 del Cédigo Civil y Comercial —C.C.C.N.— establece que la persona humana tiene el
derechoy el deber de usar el prenombre y el apellido que le corresponde.

El desarrollo del instituto del nombre en el ordenamiento juridico ha avanzado desde erigirse como
atributo de la personalidad hasta constituirse como un derecho humano fundamental. Este recono-
cimiento ha implicado una mayor obligacién para los Estados en cuanto a su deber de reconocerlo,
legislar al respecto y generar las instituciones necesarias para su registro y funcionamiento (Mazzoni
y Ripa, 2015-11I: 15 ss.).

En el caso del nombre de las personas adoptadas hasta la aprobacién del C.C.C.N. existian cuatro
normas que lo regulaban: la Ley 18.248 del Nombre (derogada ley 26.994), 1a Ley 24.776 de Adopcion,
la Ley 26.413 del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, yla Ley 26.618 de Matrimonio
Igualitario. Hoy lo referente a este tema se encuentra contemplado en el Cédigo Civily Comercial. En el
presente trabajo abordaremos cudles fueron las formas en que las normas citadas regularon el nombre
del adoptado y como estd regulado en la actualidad, teniendo especial consideracién que este tema
estd inmediatamente relacionado con el derecho ala identidad del nifo.

II. El nombre de pila - prenombre

El articulo 13 de la ley 18.248 establecia que en los casos de adopcién de nifos menores a 6 anos
los adoptantes podian cambiar o adicionar otro prenombre. Si el adoptado tenia mas de 6 afios solo
admitia que se pudiera adicionar un segundo prenombre. Por su parte laley 24.779 no dedica ninguna
norma al prenombre del adoptado.

La posibilidad de cambiar el prenombre del nifio hastala edad de los 6 afios, o adicionar un segundo
nombre merecia unreproche alaluz del derecho alaidentidad que se encuentralegislado en el articulo
8 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, en razén de que un nifio responde a temprana edad
a sunombre, constituyendo un elemento fundamental de su identidad.

(*) Prof. Adjunta de Civil V, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Secretaria y docente de la Especializacion
en Derecho de Familia, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Secretaria de la Asesoria de Incapaces N° 1 del
Departamento Judicial de La Plata.
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El Cédigo Civily Comercial en el articulo 68 del Titulo I —Persona Humana— establece que el nombre
del hijo adoptivo se rige por lo dispuesto en el Capitulo 5, Titulo VI del Libro Segundo.

Por su parte el articulo 623 instituye que el prenombre del adoptado debe ser respetado, excepcio-
nalmente y por razones fundadas en las prohibiciones establecidas en las reglas para el prenombre
en general o en el uso de un prenombre con el cual el adoptado se siente identificado. El juez puede
disponer la modificacién del prenombre en el sentido que se le peticione.

La actual normativa instituye el principio de la no modificacién del prenombre, es decir respetar
el otorgado por los padres bioldgicos, quedando habilitado su cambio solo por razones fundadas, las
que deberdn ser merituadas por el juez.

El principio establecido acerca del deber de respetar del nombre de pila del adoptado es extensivo
para los tres tipos adoptivos.

II1. Apellido del adoptado por adopcién plena

La adopcidn plena confiere al adoptado la condicién de hijo y extingue los vinculos juridicos con la
familia de origen, es irrevocable. Es admisible la interposicién de la accién de filiacién del adoptado
contra sus progenitores o el reconocimiento sélo a los efectos de posibilitar los derechos alimentarios
y sucesorios del adoptado, sin alterar los otros efectos de la adopcién.

Elarticulo 326 del Cédigo Civil regulabalo relacionado al apellido que llevara el adoptado por adop-
cién plena, estableciendo soluciones para distintos supuestos que se puedan presentar. Su texto decfa:

“El hijo adoptivo llevara el primer apellido del adoptante, o su apellido compuesto si éste solicita su
agregacion. En caso que los adoptantes sean conyuges, a pedido de éstos podré el adoptado llevar el
apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al primero de éste, el primero de la madre adoptiva.
En uno y en otro caso podré el adoptado después de los dieciocho afos solicitar esta adicion. Si la
adoptante fuese viuda cuyo marido no hubiese adoptado al menor, éste llevard el apellido de aquélla,
salvo que existieran causas justificadas para imponerle el de casada”

Es decir, en el caso de que sea una sola persona la que adopta, el hijo llevard el primer apellido del
adoptante, pudiendo llevar el apellido compuesto del adoptante si éste solicita su agregacion.

Para el supuesto de que los adoptantes sean conyuges de distinto sexo, a requerimiento de éstos
podré el adoptado llevar el primer apellido o el apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al
primero de éste, el primero de la madre adoptiva.

Porlaley 26.618 se incorpor6 que silos adoptantes son un matrimonio de personas del mismo sexo,
ellos podran elegir el apellido que llevara su hijo adoptivo. Dentro de las opciones que otorgaba la
norma se encontraba que el adoptado lleve el apellido compuesto de uno de los cényuges o agregar
al primer apellido de uno de ellos —el que ird en primer lugar—, el primero del otro esposo. En el caso
que los adoptantes no pudieran ponerse de acuerdo acerca de qué apellido llevard el adoptado, si ha
de ser compuesto, o sobre cdmo se integrard, la norma, se resolvia estableciendo que el nifio debera
llevar los apellidos de ambos adoptantes en orden alfabético.

Debemos aclarar que esto sucedia con el primer hijo, ya que el tercer parrafo del articulo comentado
establecia que todos los hijos deben llevar el o los apellido/s yla integracién compuesta que se hubiera
decidido para el primero de los hijos.

Esta normativa encontré cuestionamientos por parte de los adoptados y adoptantes. El Tribunal de
Familia N° 2 de La Plata, declaré la inconstitucionalidad de los articulos 326 del Cédigo Civil y 12 de
ley 18.248 y procedié a conceder la adopcidén plena solicitada con todos los efectos previstos por la
ley respecto a dicha adopcién, pero permitiendo para el caso particular al joven adoptado (19 afios al
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momento del dictado de la sentencia), adicionar a su apellido bioldgico (E.) el apellido de su padre
adoptivo (0.) (1).

El articulo 626 del Cédigo Civil y Comercial regula lo referente al apellido del hijo por adopcién
plena. Se rige por las siguientes reglas:

a. Si se trata de una adopcién unipersonal, el hijo adoptivo lleva el apellido del adoptante; si el
adoptante tiene doble apellido, puede solicitar que éste sea mantenido.

b. Si se trata de una adopcién conjunta, se aplican las reglas generales relativas al apellido de los
hijos matrimoniales.

c. Excepcionalmente, y fundado en el derecho a la identidad del adoptado, a peticién de parte inte-
resada, se puede solicitar agregar o anteponer el apellido de origen al apellido del adoptante o al de
uno de ellos sila adopcién es conjunta.

Es decir, si es una adopcién unipersonal, se contintia igual que con la normativa anterior: el hijo
adoptivo lleva el apellido del adoptante, si el adoptante tiene doble apellido, puede solicitar que se
mantenga.

Sila adopcién es conjunta, rige la regla de hijos matrimoniales, es decir primer apellido de alguno
de los conyuges, el que ellos acuerden; en el caso de que no haya acuerdo, se hace sorteo en el Registro
de las Personas. A pedido de los padres o del hijo, se puede agregar el apellido del otro progenitor.

Se continda con laregla de que todos los hijos del mismo matrimonio deben llevar el mismo apellido,
esto resulta apropiado a la luz de la funcién que tiene para nuestra sociedad el apellido.

Excepcionalmente, se puede solicitar agregar o anteponer el apellido de origen al apellido del adop-
tante o al de uno de ellos sila adopcién es conjunta. Resulta muy importante la contemplacién de esta
posibilidad porque si bien no podemos dejar de reconocer que la atribucién del apellido del adoptante
al adoptado, evidencia el estado de hijo del adoptado, tampoco podemos desconocer que la adopcién
puede llevarse a cabo cuando el menor de edad sea adolescente y con ello haber sido conocido en sus
ambientes con el apellido de origen constituyendo el mismo parte de su identidad, y por tanto tenga
intenciones de conservarlo.

En todos los casos, si el adoptado cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, el juez debe
valorar especialmente su opinidn, esto es a la luz de lo normado en el articulo 12 de la Convencién
sobre los derechos del nifio.

En el caso de adopcién conjunta y fallecimiento de uno de los guardadores, el Codigo Civil y Comer-
cial, establece en el articulo 605 que cuando la guarda con fines de adopcién del nifio, nifia o adoles-
cente se hubiese otorgado durante el matrimonio o unién convivencial y el periodo legal se completa
después del fallecimiento de uno de los cényuges o convivientes, el juez puede otorgar la adopcién
al sobreviviente y generar vinculos juridicos de filiacién con ambos integrantes de la pareja. En este
caso, el adoptado lleva el apellido del adoptante, excepto que fundado en el derecho a la identidad se
peticione agregar o anteponer el apellido de origen o el apellido del guardador fallecido.

IV. Apellido del adoptado por adopcién simple
La adopcién simple confiere el estado de hijo al adoptado, pero no crea vinculos juridicos con los

parientes ni con el cdnyuge del adoptante, sin embargo, la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad
parental se transfieren a los adoptantes.

(1) “E. C. E. s/ Adopcién’, 25 de septiembre de 2009. Fallo sin publicar.
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A diferencia dela adopcion plena, en la adopcién simple no se menciona en qué supuestos procede.
Se establece que va a tener los siguientes efectos: la familia de origen tiene derecho de comunicacién
con el adoptado, excepto que sea contrario al interés superior del nifio; el adoptado conserva el derecho
areclamar alimentos a su familia de origen cuando los adoptantes no puedan proveérselos; el adoptado
que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente o los adoptantes pueden solicitar se mantenga
el apellido de origen, sino se efectia ninguna peticion se rige por las reglas de la adopcién plena.

La norma reguladora del apellido del adoptado por adopcién simple era el articulo 332 del Cédigo
Civil que establecia que este tipo de adopcién impone al adoptado el apellido del adoptante, pudiendo
el adoptado una vez alcanzada la mayoria de edad agregar el de su familia de origen.

Esta norma se limita al caso de adopcién simple unipersonal, estableciendo la imposicion del ape-
llido del adoptante, no contemplando la posibilidad de un apellido compuesto, ni de que la adopcién
sea por parte de conyuges.

Tampoco la reforma efectuada por la ley 26.618 result6 abarcadora de las situaciones que podran
generarse con la adopcién simple por matrimonios de personas del mismo sexo, como si lo fue para
la plena; esto en razén de que al articulo 332 que aborda este tema, como ya lo hemos expuesto, se le
efectud una adecuacion de terminologia, pero no dio una solucién para el apellido que llevara el nifio
adoptado por adopcidn simple por un matrimonio homosexual.

Para dar solucién a las situaciones que se planteaban se aplicaba lo normado enlos articulos 4y 12 de
laley 18.248. El articulo 12 de la Ley del Nombre no diferenciaba entre los dos tipos de adopciones, por
lo que resultaba aplicable tanto a la simple como a la plena, s6lo que en este tltimo caso no resultaba
necesario recurrir a este articulo ya que el articulo 326 del C6digo Civil da solucién alos supuestos que
se presentan con la adopcién por matrimonio igualitario. Este articulo prevé para el caso en que los
adoptantes sean conyuges regird lo previsto en el articulo 4 de la ley 18.248, que estable que los hijos
de los matrimonios igualitarios llevaran el primer apellido de alguno de ellos; a pedido de éstos podra
inscribirse el apellido compuesto del conyuge que tuviera el primer apellido o agregarse el del otro
conyuge; si no hubiese acuerdo acerca de qué apellidos llevara el adoptado, si ha de ser compuesto o
sobre cémo se integrard, los apellidos se ordenaran alfabéticamente.

El articulo 627 del C.C.C.N. menciona los efectos que produce la adopcién simple, entre ellos que el
adoptado que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente o los adoptantes, pueden solicitar se
mantenga el apellido de origen, sea adiciondndole o anteponiéndole el apellido del adoptante o uno de
ellos; a falta de peticién expresa, la adopcién simple se rige por las mismas reglas de la adopcién plena.

En funcién del concepto y los efectos de la adopcién simple, en el tema del apellido de los hijos se
invierte laregla establecida para el caso de la adopcién plena en materia de nombre, ya que el principio
es que a peticion de parte —adoptado y/o adoptantes— se mantendré el apellido de origeny se faculta
a “reubicarlo” pudiéndose adicionar o anteponer el apellido de los adoptantes; si nada se expresa se
aplica la regla del articulo 626 C.C.C.N.

La adopcion simple puede ser revocada, en este caso el adoptado en principio, pierde el apellido del
adoptante. Decimos en principio, ya que si el adoptado alega que por su derecho a la identidad desea
preservarlo, deberd escucharse este requerimiento.

V. Apellido del adoptado por adopcion de integraciéon

La adopcidn de integracidn se configura cuando se adopta al hijo del cényuge o del conviviente. En
este tipo de adopcidn siempre mantiene el vinculo filiatorio y todos sus efectos entre el adoptado y su
progenitor de origen, cényuge o conviviente del adoptante.

En relacioén a los efectos entre el adoptado y el adoptante, se prevé que si el adoptado tiene un solo
vinculo filial de origen, se inserta en la familia del adoptante con los efectos de la adopcién plena. Las
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reglas relativas a la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental se aplican a las relaciones
entre el progenitor de origen, el adoptante y el adoptado; si el adoptado tiene doble vinculo filial de
origen se aplica lo dispuesto en el articulo 621.

Ademds de lasreglas generales, enla adopcién de integracion rigen las siguientes reglas: a) los proge-
nitores de origen deben ser escuchados, excepto causas graves debidamente fundadas; b) el adoptante
no requiere estar previamente inscripto en el registro de adoptantes; c) no se aplican las prohibiciones
en materia de guarda de hecho; d) no se exige declaracion judicial de la situacién de adoptabilidad;
e) no se exige previa guarda con fines de adopcidn; f) no rige el requisito relativo a que las necesidades
afectivas y materiales no puedan ser proporcionadas por su familia de origen de conformidad con lo
previsto en el articulo 594.

La adopcién de integracién es revocable por las mismas causales previstas para la adopcién simple,
se haya otorgado con caracter de plena o simple.

La norma nada dice en relacién al apellido del nifio adoptado por adopcién de integracién, y como
se especific6 en parrafos anteriores, la misma puede tener los efectos de la adopcién plena o simple.

Entendemos que el principio aplicable debe ser el establecido para la adopcion simple, es decir, que
cuando el adoptado cuente con la edad y grado de madurez suficiente o el adoptante, puede solicitarse
que se mantenga el apellido de origen, se agregue el del adoptante al de origen antes o después.

VI. Reflexiones finales

Elnombre del adoptado ha tenido distintas soluciones en las diferentes nomas que abordaron su regu-
lacién, algunas de las cuales con la incorporacién de los tratados internacionales en el articulo 75 inc. 22
de la Constitucién Nacional, entraron en franco conflicto con el derecho a la identidad de las personas.

Esto se vio reflejado en la jurisprudencia, en la cual se fueron sucediendo diferentes fallos que ar-
monizaron este derecho constitucional con la normativa vigente. En este sentido se expidid la Corte
Suprema de Nacién en la causa “Torres” En primera instancia se otorga la adopcién de un joven, pero
el adoptado manifiesta que desea conservar el apellido de su familia de sangre, lo que es denegado por
el Registro Civil de las Personas al momento de registrarla sentencia. El juez deniega la autorizacién
para inscribir asiy solicita que se haga con el apellido de la adoptante. Esta tltima y la Asesora apelan
y solicitan que la adopcién se otorgue en el carécter de simple a los fines de conservar el apellido y la
Camara confirma el fallo de primera instancia. La Corte decide otorgar la adopcién simple y en cuanto
al tema que nos ocupa expone:

“El adoptado ha alcanzado ya la edad de 19 afos, desde su infancia ha respondido al apellido de su
familia bioldgica, y ha sido victima de un desgraciado accidente automovilistico que le dejé secuelas
fisicas y psiquicas irreparables —dificultades en el habla, en lamovilidad y en su desarrollo—, araiz de
lo cual fue sometido a traumaticas intervenciones quirdrgicas e internaciones, por lo que el corte del
nexo subsistente con aquella familia y el cambio de apellido que implica la adopcién plena podrian
traerle aparejados serios trastornos al verse afectada tan intimamente su propia identidad. Identidad
que, en las peculiares circunstancias del caso, no esta representada exclusivamente por su aspecto legal
derivado de la adopcién sino también por el bioldgico resultante de su filiacién y sus lazos de origen,
dada la relacion que mantiene con su madre” (Torres, 2000).

Entendemos que el Cddigo Civil y Comercial, que entré en vigencia el primero de agosto de 2015,
receptd laimportancia que tiene el nombre como derecho constitucional en los términos del articulo
18 de la Convencién Americana sobre Derechos del Hombre (2) y otorga soluciones de acuerdo con
las nuevas conformaciones familiares.

(2) Articulo 18. Derecho al Nombre: Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres
o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si
fuere necesario.
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Impactos del nuevo Codigo Civil y Comercial en el derecho
agrario, en los recursos naturalesy en el derecho ambiental

POR LEONARDO FABIO PASTORINO (*)

Sumario: I. Introduccion: antecedentes e importancia del nuevo
Cddigo para el derecho agrario, los recursos naturales y el derecho
ambiental. — II. Sistematizacién de las materias y las fuentes. —
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bienes agrarios en el derecho de familia. — VI. Dominio de los recursos
naturales. — VII. Otros derechos reales. — VIII. La responsabilidad
civil. — IX. Bibliografia. — X. Legislacion.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial define el régimen dominial de los recursos naturales que par-
ticipan de la produccién agraria y, a la vez, integran el ambiente. Impacta en el derecho agrario al
ser de aplicacién supletoria y también por regular instituciones que, en cierta medida, afectan la
produccién o son de uso frecuente por parte de los productores. Determina unos principios generales
y de interpretacién que reflejan consecuencias también en la legislacién especial. Surgen de sus
disposiciones directas implicancias para los contratos agrarios regulados en la ley 13.246, para los
atipicos o innominados y para otros que tienen en tipos definidos por el C6digo un esquema basico
que luego se complementa con las particularidades de la actividad. También, se regulan contratos
que pueden potenciar la organizacién empresarial. El derecho de familia también toca la organi-
zacién empresarial y, en particular, existen novedades para la afectaciéon del campo, la atribucién
preferencial del establecimiento agropecuario y el cardcter propio de las crias del ganado. Se obliga
al empresario agrario a llevar contabilidad y también surgen disposiciones de interés en el Libro de
los derechos reales. En materia ambiental ha concretizado una interesante restriccion al uso de los
bienes —sean privados o sean ptiblicos— en tutela del ambiente y un conjunto especifico de valores
ambientales. Asimismo, modifica el régimen de la responsabilidad por dafios a través del ambiente.

I. Introduccion: antecedentes e importancia del nuevo Codigo para el derecho agrario, los re-
cursos naturales y el derecho ambiental

No es ocioso recordar que los intentos de unificacién de los c6digos civil y comercial o, como pre-
fieren algunos autores, del derecho privado, han tenido siempre presente el modelo concretizado en
Italia en 1942.

Aquel Cédigo concentro las relaciones juridicas sustanciales entre privados, no sé6lo en estas dos
materias tradicionales y centrales, sino en aquellas que, derivando del civil, se especializaron en la
primera parte del Siglo XX, las laborales y agrarias, dejando la reglamentacién administrativa de todas
ellas para leyes especiales.

En Argentina, los antecedentes de la unificacién no dejaron de lado aquella referencia, si bien en
ninguno de los casos se lleg6 a plasmar en los proyectos, como tampoco sucede en el cédigo definiti-
vamente sancionado, el modelo acabado en Italia, respecto al reconocimiento de un régimen especial
para el empresario agrario, del que derive un sistema organizacional de la materia. En efecto, el sistema
del Cédigo Civil italiano contempla una definicién genérica de empresay dos subtipos de empresario,
el comercial y el agrario. De la definicién de empresario agrario, y motivado con altos fines de politica

(*) Prof. Titular Ordinario de Derecho Agrario, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Prof. Titular regular de
Derecho Agrario, Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas, UNLPAM.
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sectorial, deriva un régimen particular y de favor para el mismo (Pastorino, 2011). De igual modo, el
Cédigo italiano determina, en su cuerpo, los contratos particulares para la constitucién de la empresa
agraria y las restantes normas substanciales que la rigen, dentro de las que cabe mencionar la regla
principal que constituye el beneficio de no ser, el empresario agrario, sujeto pasible de concurso o
quiebra. Estos antecedentes motivaron un seguimiento profundo por parte de Aldo Casella (1998),
de la recepcidn en los anteriores proyectos de unificacién argentinos del concepto de empresa agra-
ria, de tal importancia, que me permiti gestar su publicacién para facilitar su estudio y, més atin, su
conocimiento, debido al generalizado desinterés por el derecho agrario por parte del conjunto de la
doctrina juridica argentina.

En el nuevo Cédigo Civil argentino no se recepta esta concepcién. Tampoco, se aclara qué sucede
con el derecho agrario ni con la actividad que rige, pareciendo ser que se le ha dejado un margen de
identidad y autonomia por fuera del Cédigo perviviendo bajo la 14bil estructura de dispersas leyes y
normas especiales. Ello no obstante, el nuevo Cédigo contiene muchas mds referencias que el derogado
alo “agropecuario” —vocablo que destrata los esfuerzos de la doctrina agrarista por definir la actividad
agraria, como objeto de regulacién de la materia, si bien es un término de uso comun en el lenguaje
vulgar—. Asi como también innova en muchos aspectos del derecho substancial civil y comercial,
de fuerte impacto, por su utilidad y seguro uso, para dicho sector. A ello debe sumarse que la nueva
legislacién importa un cambio significativo y de necesario estudio y profundizacién por el destino
supletorio que le asignan al Cédigo Civil las leyes agrarias especiales.

Pero producido este impresionante cambio de sistema en la legislacién argentina, ya muchos
anos después de aquél antecedente italiano, el otro aspecto a tratar es el de la recepcién de la cues-
tién ambiental y su posible efecto, no sé si tanto en el derecho ambiental mismo que debe regirse
principalmente por las leyes de presupuestos minimos, por la Constitucién y los tratados, sino por
el trascendental giro que le da a los institutos propios del derecho civil, la propiedad y los restantes
derechos reales. Me refiero a la introduccién de una nueva concepcion que puede ser identificada
como de la funcién ecolégica de dicha propiedad —privada y también publica—. Cambio profundo
yacertado, que resulta fundamental para las ideas de aquellos que pregonamos que el fin productivo
delaactividad agraria se conciba desde sus origenes, imbuido de los limites y leyes propias de la na-
turaleza que indefectiblemente le dan un marco. Pero que alavez, tal vez por estar en tiempos ain de
bisagra, esta nueva concepcién en el Cédigo Civil y Comercial se ha quedado a mitad de camino. De
ello da cuenta el tratamiento que el mismo Cddigo da al régimen dominial de los diferentes recursos
naturales que trata, como también de aquellos que no trata o regula en forma demasiado indirecta.

También, aparecen coletazos de época que no terminan de constituirse en regimenes completos en
materia de responsabilidad ambiental y recepcién de la cuestién indigena.

Trataré de sistematizar y presentar estas cuestiones.
II. Sistematizacion de las materias y las fuentes

Como empecé a sefialar en la introduccion, el C6digo —atn con reflejos en las materias de las que
me ocupo— se ha ceinido, desde su propio titulo al derecho “civil y comercial” Parece dejar por fuera
al derecho agrario, como también al derecho ambiental. Sobre el primero, no obstante, ha tomado una
definicién importante: ha descartado la configuracidn de un sujeto particular, como es el empresario
agricola en Italia y todo parece entrever que dicho sujeto debe adoptar alguna forma organizacional
de las previstas por el Cédigo mismo o por la Ley de Sociedades Comerciales. Sobre lo tltimo, vale la
pena apuntar la posibilidad innovadora de constituir una empresa unipersonal (ver el nuevo articulo 1
delaley 19.550 con la modificacién introducida por el Anexo IT de laley 26.994). No solo ha descartado
la propuesta de un tipo de sociedad agraria, sino que también, ha hecho desaparecer la sociedad civil.
Podria pensarse, entonces, que no ha tomado por completo el derecho agrario ni lo ha integrado al
sistema del derecho privado, pero que si ha pretendido colonizarlo y determinarlo, con merma de su
autonomia actual y potencial, bajo su propio manto.
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Respecto al derecho ambiental, lo ha preservado en su propio sistema especialmente configurado
por la Constitucién Nacional, los convenios internacionales y las leyes de presupuestos minimos (ar-
ticulo 241) —quizés en el entendimiento que dicho sistema estd mas claramente vinculado al derecho
publico ambiental— pero también, ha querido expandir novedosos aires sobre todo el derecho privado
introduciendo en su cuerpo la temética ambiental a través de su trascendental reforma, expresada en
sus articulos 14 y 240 —que a continuacion se resenard— y ha receptado cierto impacto del derecho
ambiental en el derecho civil, dando signos de actualizacién de verdadera 6smosis entre los diferentes
y tradicionales parcelamientos del derecho. Asi, ha efectivizado un cambio paradigmaético haciendo
real el afdn preventivo que, si bien se pregonaba como desiderdtum de la responsabilidad civil, ha
tomado dimensiones concretas a partir de la llegada del derecho ambiental y de su indiscutido prin-
cipio de prevencién.

El articulo 14 introduce la méxima que expresa que “la Ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos individuales cuando pueda afectar el ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en
general” En igual sintonia pero con mayor énfasis y detalle el articulo 240 expresa que:

“El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 12 y 22
(es decir los bienes en general, mas alla de ser del dominio de los particulares o del dominio ptblico
o privado del Estado Nacional, provinciales o municipales) debe ser compatible con los derechos de
incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y local dic-
tadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento nila sustentabilidad de los ecosistemas
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros segtin los
criterios previstos en la Ley especial”.

Es de hacer notar que se trata de dos mandatos diferentes, el de cumplir con la legislacién admi-
nistrativa pero también, y més alla de aquella, el de no afectar el sistema ambiental, recogiendo de tal
modo las ensefianzas doctrinarias y jurisprudenciales que imponen respetar el derecho colectivo de
la tutela ambiental mds alla del estricto respeto al poder de policia. Con estas disposiciones, el Codigo
ha expandido en el derecho agrario y en el derecho ambiental y, mas precisamente, en el sector agro-
ambiental, un fuerte postulado que obligara a cambiar el modo de pensar las instituciones propieta-
rias privilegiando lo colectivo sobre lo individual, al reconocer que existen, a la vera de los derechos
individuales mads tradicionalmente estelares en el viejo Cédigo.

Para el microsistema agrario es de rescatar que el C6digo deja vigente la mayoria de las leyes propias,
en especial remarco la de los contratos agrarios que podrian haber sido introducidos o afectados por
esta renovacion de los derechos reales y personales substanciales. Por otro lado, el c6digo ofrece tres
aspectos que creo dignos de ser vigorizados para fortalecer la autonomia del derecho agrario: 1) que
lasrelaciones juridicas deben ser resueltas por las leyes que resultan aplicables y teniendo en cuenta la
finalidad de la norma; 2) que reconoce caracter vinculante a los usos, practicas y costumbres cuando
las leyes refieren a ellos y en situaciones no regladas por las normas positivas y 3) que para la interpre-
tacion de la ley, ademds de las palabras y finalidad de la norma, deben considerarse las leyes anédlogas
y los principios y valores juridicos (articulos 1y 2).

El valor de los usos y costumbres agrarios es de por més conocido para los cultores de la materia.
A ellos vuelve a referirse el C6digo para la materia contractual en el articulo 964 inc. c al decir que
también el contrato se integra con los usos y practicas del lugar de celebracion, en cuanto sean aplica-
bles porque hayan sido declarados obligatorios por las partes o porque sean ampliamente conocidos
y regularmente observados en el &mbito en que se celebra el contrato, excepto que su aplicacién sea
irrazonable. En el comercio de granos son importantes para sistematizar, difundir y normatizar los
usos y practicas, reglas y usos del comercio de granos.

El reclamo a las leyes andlogas puede fortalecer el microsistema agrario al afianzar, precisamente,
principios comunes de la materia en base a los fines agrarios propios: productividad, desarrollo social y
proteccién ambiental. Asi, por ejemplo, podré intervenirse el orden de prelacién normativa del contrato
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asociativo de explotacién tambera, que seglin su propia ley 25.169, no contempla como supletoria a
la Ley de Contratos Agrarios, 13.246 con la que tiene, sin dudas, mayores similitudes —especialmente
en las figuras de la aparceria pecuaria— que con cualquier otra figura del Cédigo Civil a la que remite
(articulo 2). Este estudio analdgico, como dije, puede dar sinergia a la consolidacién de los principios
propios de la materia a los que la doctrina agrarista debe volver a recurrir y estudiar.

También, entiendo que, junto al principio que impide el abuso del derecho, el especifico que impi-
de abusar de posicién dominante en el mercado tiene un destino venturoso para desarrollar buena
doctrina y jurisprudencia en el sector agrario. Ya he sostenido que la actividad agraria, per se, més
alla de quién la realice, estd naturalmente llamada a sufrir una debilidad intrinseca de parte de los
restantes eslabones de la cadena de proteccién (Pastorino, 2012). Por ello, existe un orden publico
agrario general, debido a los fines sociales que la produccidn agraria realiza y también es necesario
concretar, con normas especificas, el orden publico en relaciones de especial desigualdad. En las
relaciones de interface, produccién-comercio; produccién-transformacién y produccién-logistica,
el sector agrario suele quedar en desventaja y sometido a posiciones de dominacién. En especial,
creo de interés senalar la posibilidad de expandir este principio a relaciones como las surgidas en
el contrato de maquila y otros contratos agro-industriales (Pastorino, 2009) y aplicar el principios
en muchos contratos no legislados donde se pueden dar situaciones de desigualdad en perjuicio
del sector productivo primario, como he comentado para el caso del contrato de integracién avicola
(Pastorino, 1998).

II1. Contratos agrarios

Ya entrado en este tema, porque en definitiva no deja de ser uno de los ejes centrales del derecho
agrario, importa rescatar que las leyes especiales que se cuentan en Argentina, han quedado todas
en vigencia (Facciano, 2015 y Wilde, 2015). Menciono en especial la mas tradicional ley 13.246 que
contempla el arrendamiento, las aparcerias agricolay pecuaria, la medieria, los contratos accidentales
y el contrato ad meliorandum. Respecto al tiltimo, no obstante, cabe decir que, si bien vigente, podria
ser fuertemente impactado por el articulo 1197 del nuevo C6digo que impone un plazo méximo ge-
neral a todos los contratos que no tengan destino habitacional, haciéndole perder la razén de ser a
este contrato especial que sobre la figura del arrendamiento o la aparceria con cesién de uso y goce
del predio, lo que innovaba era en el plazo mayor de hasta 20 afios en caso de realizarse mejoras
que pudieran postergar la produccién en por lo menos 3 afios. Hoy, no serfa necesario pensar en el
requisito de las mejoras si por regla general se pueden realizar contratos de hasta 50 afios cuando la
locacién no es para fines habitacionales (articulo 1197), en lugar de 10 como preveia el viejo Cddigo
Civil. También siguen vigentes la ley 25.169 antes mencionada, que regula el contrato asociativo
de explotacién tambera; la ley 25.113 que regula el contrato de maquila y, aunque sea un régimen
laboral especial, también menciono la ley 20.589, repuesta en vigencia por la ley 23.154, que regula
el contrato de vinas y frutales.

Luego del citado cambio del plazo méaximo de los contratos, que debe complementarse con el ar-
ticulo 1011 conreglas especiales para los contratos de larga duracién, otraregulacién del nuevo Cédigo
destinada a afectar la regulacidn especial es aquella del 1019 que facilita cualquier medio de prueba
tamizada por la sana critica y restringe atin mas la limitacién a la prueba testimonial tinica cuando
el contrato sea usual o normalmente instrumentable, aspecto que no suele darse en los contratos
agrarios de la ley 13.246. Habré que ver como evoluciona la interpretacidn, ya que podria pensarse en
la aplicacién del articulo siguiente, al respecto, que regula los contratos cuya formalidad es requerida
alos fines de su prueba, donde se reitera la regla hasta ahora aplicable a dichos contratos, es decir, la
de la posibilidad de prueba por testigo existiendo principio de prueba por escrito. Pero esta norma
amplia la definicién de principio de prueba por escrito y también pone a la par para aceptar la prueba
testimonial, el hecho de haber habido comienzo de ejecucidn.

También, resulta importante dada la practica en arrendamientos y contratos accidentales, la disposi-
cién del articulo 1133, relativa ala determinacién del precio. La norma reza que el precio es determinado
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cuando las partes lo fijan en una suma que el comprador debe pagar, cuando se deja su indicacién al
arbitrio de un tercero designado o cuando lo sea con referencia a otra cosa cierta. En cualquier otro
caso, se entiende que hay precio valido si las partes previeron el procedimiento para determinarlo.
Articulo que también puede aplicarse a la consignacién del ganado u otros productos.

Particularmente interesante puede resultar el articulo 970 que regula los contratos innominados.
Si bien reitera este yerro, ya que nominado o no debe derivar de si el contrato tiene un nombre que lo
identifica y no debe relacionarse a si esta regulado o no por la ley (Pastorino, 2011), lo cierto es que para
el amplio marco de contratos no regulados que existen en el &mbito agrario el citado articulo, pone a
los usos y costumbres por encima de las disposiciones de contratos regulados anélogos.

Vale también apuntar algunas disposiciones que sin oponerse a la regulacién especial, pueden com-
plementarla o apoyar interpretaciones doctrinarias que se venian realizando. Por ejemplo, el articulo 765
que al hablar de obligaciones dinerarias establece, que son aquellas de dar cierta cantidad de dinero,
determinada o determinable. La obligacion de rendir cuentas (articulos 860 y 861) especialmente til
y aplicable en las aparcerias. La mora automatica (articulo 886 y ss.).

Elarticulo 955 introduce la posibilidad de rescisiéon contractual por imposibilidad de objeto, instituto
que se complementa con el articulo siguiente respecto a las consecuencias previstas para la imposibi-
lidad temporal. Cierta jurisprudencia ya habia reconocido, la rescision por frustracién de fines de un
contrato de aparceria a partir de una situacién de sequia (Pastorino, 2008). Por su parte, en la regulacion
especifica de lalocacion, el articulo 1203 establece al respecto que

“si por caso fortuito o fuerza mayor, el locatario se ve impedido de usar o gozar de la cosa, o ésta no
puede servir para el objeto de la convencién, puede pedir la rescisiéon del contrato, o la cesacién del
pago del precio por el tiempo que no pueda usar o gozar de la cosas. Si el caso fortuito no afecta a la
cosa misma, sus obligaciones contintian como antes”.

El articulo 962 reconoce que el orden publico contractual no debe ser expresamente fijado en la ley,
sino que puede surgir del modo de expresidn, el contenido o el texto de la norma. Los articulos 963
(prelacion de las normas) y el ya mencionado 964 (integracién del contrato). La regla del 1024 para
sucesores universales en todo contrato.

También habra que ver los articulos 1032 (tutela preventiva); 1069 y ss. (subcontrato); 1197 (reno-
vacién expresa); 1201 (conservacion de la cosa, derecho a reduccién de canon y a la resolucién); 1206
(responsabilidad del locatario por dafos de visitantes ocasionales e incendio).

Impacta también en el régimen especial la autorizacion a realizar mejoras por parte del locatario,
salvo estipulacién en contrario (articulo 1211). De igual modo valiosa la regla del articulo1218 que
pone claridad al tema irresuelto de los efectos de la permanencia en el predio de parte del arrendatario
vencido el plazo contractual, que ddndose habitualmente en la practicay profundizado por la ausencia
comunmente de contrato escrito, fue tratado por Facciano (2008) en sus diferentes supuestos. Ahora
lanorma dispone que no existe tacita reconduccién, pero también niega que exista un nuevo contrato
por el plazo minimo. Se dispone, en cambio, que el contrato continua en los términos pactados hasta
que cualquiera de las partes de por concluido el contrato por comunicacién fehaciente, no alterando
esta disposicion el hecho de recibir arriendos.

Habra que ver si requiere alguna adaptacién de los contratos agrarios la regla del articulo 1025 de
contratacién a nombre de terceros, que podria aplicarse a los pactos que realicen para la colocaciéon
de los productos aparceros tomadores y empresarios tamberos. También, genera cierta duda, junto
con el incremento generalizado de normas de naturaleza procesal que incorpora el cuerpo substancial
que comentamos, la disposicién del articulo 1208 que establece el cobro por via ejecutiva de arriendos,
cuando en provincia de Buenos Aires, por ejemplo, tenemos un procedimiento especial para el cobro
de arrendamientos.
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Rastrear en el nuevo Cddigo todas las normas que puedan oportunamente valer en un contrato
agrario es tarea ardua, seguramente faltan citar mésy también contamos con breve espacio asignado,
pero recojo algunos temas importantes que si trata Facciano (2015): contratos en moneda extranjera
(articulo 765); imprevision (articulo 1091) y prescripcion unificada a 5 afios (articulo 2560) que entiende
sera de 2 para el cobro de arriendos (articulo 2562 inc. c).

A este comentario que apunta mas alos contratos agrarios legislados y més caracteristicos, debemos
agregar que el nuevo Cédigo innova bastante en el contrato de locacion de obra, regulacion aplicable
al llamado contratista de maquinaria agricola, o simple contratista (Staffieri, 2015). Asimismo resul-
tard de interés profundizar el estudio de los contratos de suministro, de posible aplicacién para la
colocacién de la produccién y, casualmente con una llamada puntual en el articulo 1177 para el caso
de tratarse de “frutos o productos del suelo o del subsuelo’; en el que el contrato se puede extender al
plazo méximo de 20 afios. El depdsito, que puede influir en el almacenaje de granos y donde el articulo
1358 supera el régimen de responsabilidad del anterior Cédigo Civil al establecer que es obligacién del
depositario poner en su guarda la diligencia que usa para sus cosas o la que corresponda a su profesion.
El depdsito irregular y la dacién en pago que pueden ser de aplicacidn en los llamados contratos de
canje. En el caso del depdsito irregular, el articulo 1367 claramente hace imaginar su uso para estos
productos al establece que si se entrega una cantidad de cosas fungibles, que no se encuentra en saco
cerrado, se transmite el dominio de las cosas aunque el depositante no haya autorizado su uso o lo
haya prohibido, debiendo restituirse la misma calidad y cantidad, en tanto que si se entregan cosas
fungibles con la facultad para el depositario de servirse de ellas, manda aplicar las reglas del mutuo.
Y, desde ya, las reglas relativas a los contratos asociativos y en participacién y los de colaboracion, los
primeros por referir directamente a criterios clasificatorios tradicionalmente usuales en los contratos
agrarios y los de colaboracién por venirse implementando en estrategias asociativas de las empresas
agrarias (Formento y Pilatti, 2006). Debiéndose subrayar que la ley 26.005 que regia los consorcios de
cooperaciéon ha quedado derogada.

También hay que tener en cuenta el articulo 1310 que permite al transportista de animales convenir
que so6lo responde si se prueba su culpa.

IV. Empresa agraria, libros y actividades conexas

Como he senalado antes, el Cédigo aunque inspirado en el italiano, no recoge el concepto de empresa
agraria como instituto juridico en base al que se ordena el completo sistema agrario constituyéndose,
en Italia, el derecho agrario como el derecho regulador de la empresa agraria.

Existe, sin embargo, una cldusula destinada aimponer la obligacién de llevar libros de comercio que
nos lleva directamente a recordar el sistema italiano y, en especial, el viejo articulo 2135.

Como regla general el articulo 320 del nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino obliga a llevar
“contabilidad’) entre otros, a quien sea titular de una empresa o establecimiento agropecuario. La doc-
trina agrarista actual es conteste en afirmar que no existe posibilidad hoy en dia de realizar actividad
agraria sin profesionalidad, economicidad y organizacion, es decir, sin que esa actividad se desarrolle
en forma de empresa. De hecho, hasta las pequenas producciones se organizan bajo la forma de
“empresas familiares”.

Lanorma trae una excepcién que, dicho lo anterior, resulta de dificil inteligencia. No estarfan obligadas
allevar contabilidad en la forma prescripta por ese articulo y los siguientes, las personas humanas que
desarrollan las actividades agropecuarias y conexas, no ejecutadas u organizadas en forma de empresa.
Se trata de reunir las dos condiciones. Si fuera sélo requisito que la actividad se desarrolle por persona
humana, se podria més fécil interpretar que en laregla general empresa se usa en el sentido de empresa
institucién y que entonces podria interpretarse como obligadas las empresas organizadas en alguna
forma de sociedad o persona juridica. Pero la excepcién impone un requisito adicional que es que no
serealice en forma de empresa. Creo que la norma parte del prejuicio tradicional de los comercialistas
que consideran el ejercicio de la actividad agraria en general, por los llamados “productores’; como una
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actividad extra empresarial, casi artesanal o, incluso, de aprovechamiento casi espontdneo de los frutos
delatierra. Empresa tendria mucho mds una connotacién industrialista o “de fabrica” (Pastorino, 2009).
No conozco la verdadera mente del redactor de este articulo ni atin he podido leer las notas explicativas
del mismo, pero tengo la intuicién de que se quiso excepcionar a todo productor agrario, al menos, a
todo productor individual o familiar. Pero con laredacciény ensefianzas de la propia doctrina agrarista,
es mas facil que se interprete que cualquier productor, salvo los casos marginales de la produccién de
subsistencia o de autoconsumo o en zonas agroecoldgicas bien desfavorecidas, quedaria obligado. Es
necesario aclarar este punto o difundir entre los productores agrarios el riesgo que significa para ellos
quedarse pasivos ante las consecuencias de esta segunda interpretacion.

Respecto a las actividades conexas, el mismo articulo rememora al viejo articulo 2315 del Cédigo
italiano, que adopto el criterio de la normalidad en 1942, sin advertir que dicha norma fue modificada
en 2001 abandonédndose dicho criterio. La disposicién argentina explica que se “consideran conexas las
actividades dirigidas a la transformacién o a la enajenacién de productos agropecuarios cuando estan
comprendidas en el ejercicio normal de tales actividades” Siendo que la norma inspiradora sirvié en
Italia para distinguir el campo entre lo agrario y lo comercial, se trata de un tema siempre estudiado
por la doctrina agrarista, orientando la profundizacién de su estudio en mi obra “Derecho agrario
argentino” (Pastorino, 2011) y en la bibliografia que ahi remito.

V. Empresa agraria, unidad econémica yrégimen de los bienes agrarios en el derecho de familia

Como es sabido el régimen de familia (o familias) estd cambiando y diversificindose en Argentina
y es, tal vez, uno de los cambios mds grandes que plasma el nuevo Cddigo. Visto la introduccién del
sistema de divisién de bienes, la posibilidad de celebrar convenciones matrimoniales y la regulaciéon
de uniones convivenciales, deberd buscarse en ese extenso marco muchas novedades para la organi-
zacion de la empresa agropecuaria, familiar o no.

Pero ademds, en este régimen, el Cédigo introduce modificaciones en la regulacién anterior de
ciertos bienes agrarios.

En especial, se admite expresamente como bien factible de afectaciéon (antiguo bien de familia)
“el inmueble rural que no exceda de la unidad econémica, de acuerdo con lo que establezcan las
reglamentaciones locales” El C6digo no expresa claramente que se trata de unidad econémica “mi-
nima’, pero debera asi interpretarse por la invocacién a las reglamentaciones locales que se dedican
mayormente a ellas (hay provincias que regularon la unidad econ6mica maxima).

Luego, en el régimen de particién de la comunidad vuelve a surgir la “unidad econémica” a secas.
Por el articulo 499, uno de los conyuges puede solicitar la atribucion preferencial, entre otros bienes,
del establecimiento agropecuario por él adquirido o formado que constituya una unidad econémica.
Aqui no se hacen referencias a las leyes provinciales o normas locales. No sé si fue algo razonado,
pero si en el caso anterior todo hace suponer que laidea es limitar la afectacién del campo ala unidad
minima que es, no obstante, una superficie suficiente para que la explotacién pueda ser adecuada,
en este segundo caso la unidad econdmica podria referirse a una unidad de produccion sin limites o
minimos, lo que estaria reconociendo la idea de continuidad de la empresa. Siendo que en el mismo
articulo se dispone que para obtener la atribucion preferencial el cényuge solicitante deberéd pagar
con dinero la diferencia que podria resultar a su favor en la particién, no parece necesario limitar el
derecho a la unidad econémica minima.

La atribucién preferencial reaparece en el régimen sucesorio, con el llamativo cambio que solo se
prevé para un establecimiento “agricola’; no ya agropecuario. Esta vez se lo prevé a favor del cényuge
sobreviviente o heredero, también con cargo de pagar el saldo si lo hubiera y bajo la condicién de
haber participado en su “formacién’, no pareciendo bastar que haya trabajado en él (articulo 2380).

En este mismo régimen sucesorio, recobra vida el instituto de la unidad econémica minima con
algunos cambios. El articulo 2375 establece la regla de la indivisibilidad si ésta torna en antieconémico

| Niimero Extraordinario de Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



LEONARDO FABIO PASTORINO 53

el bien, pero la redaccidn es rara al expresar que “no se los debe dividir” Tampoco, existe remisién a
leyes locales para determinar en forma objetiva cudndo la dimensién del fundo lo podra tornar en
antieconoémico. En el articulo 2377, en redaccién por la positiva, pero tampoco decididamente pres-
criptiva, indica que “debe evitarse el parcelamiento de los inmuebles y la divisién de las empresas” al
formar los lotes en la particién de la herencia.

Asimismo, hay que tener presente que a partir de ahora también seran validos, bajo ciertas condi-
ciones, pactos de herencia futura relativos a una unidad productiva (articulo 1010).

Finalmente, el C6digo innova respecto al caracter propio de las crias de los ganados que tienen
esa misma calificacién. Con el viejo sistema, ocurria lo que se llamé el pasaje del ganado propio
al ganado ganancial (Guaglianone, 1973), tema que la jurisprudencia fue orientando en una so-
lucién diferente, ahora adoptada por el C6digo, en base a equiparar la solucién a la prevista en el
viejo ordenamiento para el usufructo del ganado (Pastorino, 2010). Se reconoce al ganado como
una universalidad juridica y por lo tanto se dispone que integran los bienes propios “las crias de
los ganados propios que reemplazan en el plantel a los animales que faltan por cualquier causa”
(articulo 464 inc. f), agregando que “sin embargo, si se ha mejorado la calidad del ganado originario,
las crias son gananciales y la comunidad debe al cényuge propietario recompensa por el valor del
ganado propio aportado”.

VI. Dominio de los recursos naturales

Enlineas generales el C6digo no parece innovar mucho en las definiciones del anterior respecto a
los recursos naturales. El suelo contintia en la misma situacién, conformando la propiedad privada
que ahora se declara, como vimos, limitada a un uso que no afecte los bienes ambientales que
se enuncian (articulo 240), simplificindose y modificando algunas restricciones antes previstas.
De éstas ultimas, las referidas al agua y establecidas como restricciones entre vecinos que en el
Cédigo de Vélez ocupaban alrededor de veinticinco articulos (la mayoria entre el 2633 y 2653) se
limitan a pocas definiciones ahora. En el 239 declarando la obligacién de tolerar las aguas, los
cursos inferiores y derivando toda reglamentacién de poder de policia. En las restricciones al do-
minio se tratan sélo en el articulo 1975 (obras y obstaculos al curso de aguas) y 1976 (obligacion
de recibir aguas, arenas y piedras, con la novedad que si se demuestra que no generan perjuicios
a otros inmuebles, se la puede derivar hacia ellos). Luego tenemos referencias en lo que respecta
al aluvidn y a las servidumbres.

El camino de sirga queda ahora en el articulo 1974 reducido a 15 metros. Sigue la referencia a que
se consagra solamente a favor del transporte por agua. Se otorga accién al perjudicado para remover
los actos violatorios al articulo.

El bosque sigue por adhesion, como era antes, el régimen de propiedad del inmueble.

El aire no se contempla expresamente pero se incluye dentro del dominio publico al espacio aéreo
suprayacente al territorio y a las aguas jurisdiccionales.

En materia de dominio de aguas, los redactores no tomaron propuestas de cambio més radical,
como la que yo mismo efectuara, al ser consultados los profesores titulares de nuestra Facultad y
que sostuve presentandola en la audiencia publica realizada en el Congreso de la Nacién. En dicho
propuesto sugeria que se deje de lado el régimen dominial y se reconozca que el agua era un bien
esencial para la vida no susceptible de apropiacién y que, en cambio, se regule directamente su
uso. Al contrario, el Cédigo mantiene un sistema en el que el dominio no es tinico (siguen habiendo
aguas de dominio publico del Estado, de los privados y también apropiables o sin duefo, sumandose
ahora también las de dominio privado del Estado). El régimen general para el agua sigue siendo muy
disperso. Recientemente salié publicado un articulo de mi autoria que trata el completo sistema
legislativo en multiples leyes nacionales y luego otras tantas cantidades de leyes en cada provincia
(Pastorino, 2015).
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En el Cédigo sancionado se definen como aguas de dominio ptblico:

a) El mar territorial, con una derivacion a la ley especial que lo determina, como en el Cédigo dero-
gado, pero con el agregado que incluye “el agua, el lecho y el subsuelo”.

b) Las aguas interiores, bahias y ensenadas y las playas de mar que el cddigo define como la por-
cién de tierra que las mareas bafan y desocupan durante las més altas y més bajas mareas normales.
Agrega luego un texto de dificil interpretacién cuando a dicha definicién la cierra con la frase “y su
continuacién hasta la distancia que corresponda de conformidad con la legislacién especial de orden
nacional o local aplicable en cada caso”.

c) Los rios, estuarios, arroyos y aguas que corren por cauces naturales. Aqui confunde al agregar
arroyo, porque antiguamente se interpretaba que no era necesaria una definiciéon geografica o hidro-
l6gica que distinga entre rio, arroyo, torrente, canal, etc. siendo que se incluia toda agua que corre por
cauces naturales. Al sumar arroyo alguien podria querer interpretar que otros cursos no podrian haberse
querido incluir. El Cédigo define al rio considerando en él “el agua, las playas y el lecho por donde
corre’, delimitado por la linea de ribera que fija el promedio de las méximas crecidas ordinarias. Deja
entonces la distincidn para delimitar la playa del rio por el promedio de maximas crecidas ordinarias,
cuando para la playa de mar tiene en cuenta la més alta marea normal. Por otra parte, deja la situacién
del Rio de la Plata, en lo que hace a la definicién de su playa, como un rio mas, cuando la legislaciéon
bonaerense (articulo 18 Decreto 3511/08) buscaba asimilar mas ala definicién dada para playa de mar.

d) Los lagos y lagunas navegables. Acéd agrega laguna, que antes se entendia como incluida en el
concepto de lago, importando si este era navegable o no. Deja la definicidén de navegable, como hacia
el Cédigo anterior, a la interpretacion.

e) Incluye en una misma redaccién dos supuestos que se consideraban diferentes y que ahora parecen
estar definidos en relacion de géneroy especie. Me refiero a la inclusién de “toda otra agua que tenga o
adquierala aptitud de satisfacer usos de interés general, comprendiéndose las aguas subterraneas, sin
perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo de extraer las aguas subterrdneas
enlamedida de suinterésy con sujecion a las disposiciones locales” Este articulo no resuelve las dudas
que generaban esas dos hipétesis en el Cédigo derogado.

f) Los glaciares y el ambiente periglaciar.

El articulo 239 agrega la regla que el uso por cualquier titulo de aguas publicas u obras construidas
parautilidad o comodidad comun, no les hace perder el caracter de bienes publicos del Estado, siendo,
inalienables, imprescriptibles, inajenables e inembargables.

Nuevamente quedaron sin definicion los esteros y otros cuerpos de agua o humedales de importancia
que, por el articulo 238 quedan atrapados en la propiedad privada.

En tanto seguirian privadas, con unaredaccién a penas alterada las aguas que surgen en los terrenos
delos particulares, quienes las pueden usar libremente siempre que no se forme un cauce natural. Estas
aguas, no obstante, quedan sujetas al control y a las restricciones que en interés publico establezca
la autoridad de aplicacién. También, se agrega la regla de que no pueden ser usadas en perjuicio de
terceros ni en mayor medida de su derecho (articulo 239).

La mayor innovacion es respecto a la inclusién en el dominio privado —no ptiblico— los lagos no
navegables que carecen de dueno. Aqui no se optd por agregar las lagunas que, por su dimension,
suelen ser las que puedan ser menos navegables. Seguramente habré que seguir la vieja interpretacion
que las incluia en el concepto de lago, pero manifiesta un error de técnica legislativa cuando en el
dominio publico se especifican como cosas diferentes. Peor atin, es que si bien la norma resuelve una
indefinicién que existia en el viejo C6digo, que solo se limitaba a reconocer un derecho de uso de los
propietarios lindantes dejando abierta la interpretacién sobre si estos eran condéminos o si se trataba
de un bien estatal al que se les dejaba usar en la parte proporcional a su propiedad, ahora quedan en
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el marco de la propiedad privada los lagos que no siendo navegables si tienen duefio. Respecto a los
que estan en el dominio privado, queda la posibilidad de que el Estado se desapodere como puede
hacerlo con cualquier bien que integra ese dominio.

Siguen siendo susceptibles de apropiacion el agua de lluvia que cae en lugares puiblicos o corre por
ellos (articulo 1947, a, iii).

Respecto ala faunassilvestre y alos peces, mas alld de la interpretacion de ciertos autores (Catalano y
otros, 1998), el C6digo mantiene la disposiciéon de que son susceptibles de ser adquiridos en dominio
privado por apropiacién cuando son susceptibles de la cazay de la pesca. Antes de la reforma constitu-
cional se entendia que de ahi se derivaba el cardcter de res nullius. Ahora habré que determinar si eso
sigue asi o si se puede adquirir por caza o pesca los recursos que por definicién legal, como en el caso
de la Ley Federal de pesca o por interpretacion, como la que realizan los citados autores, se adquiere
del dominio privado (originario del Estado). Asi como esta cuestién dominial esencial queda sin deter-
minar, en cambio el nuevo Cédigo, siguiendo las Institutas, se ocupa de un supuesto que sinceramente
enmis afos de recorridos por la naturaleza jamés vi. Por el articulo 1948, mientras el cazador no desista
de perseguir al animal que hirié tiene derecho a la presa, aunque otro lo tome o caiga en su trampa.

Lo més novedoso es que en una redaccién mds de caracter sancionatorio que de tipo de definicién
acerca de la dominialidad de la fauna silvestre no capturada, el mismo articulo 1948 determina en su
parte final que pertenece al dueno del inmueble el animal cazado en él sin su autorizacién expresa o
tacita. En la legislacion anterior, s6lo en el viejo C6digo Rural para los Territorios Nacionales, se con-
sideraba la fauna silvestre de propiedad del titular del inmueble, mientras que por las disposiciones
del Cédigo Civil se la consideraba cosa sin duefio (Pastorino, 2011).

Los parques y reservas Nacionales seguirdn perteneciendo al dominio publico por la ley 22.351,
pero hubiera sido conveniente haber incluido en el enunciado de los bienes ptiblicos del Cédigo a los
parques y reservas naturales legalmente declarados, para con ello ampliar el régimen a las reservasy
parques provinciales.

VII. Otros derechos reales

El primer cambio que corresponde apuntar es la derogacién de la ley 25.509 de derecho real de
superficie forestal que, como establecia su articulo primero, no sélo se habia aceptado para la fores-
tacidn, sino especificamente para aquella que se realizaba en miras al sistema de fomento de la ley
25.080, de bosques cultivados. Enla actualidad, el Cédigo reconoce el derecho de superficie en general.
Se lo concibe como:

“un derecho real temporario, que se constituye sobre un inmueble ajeno, que otorga a su titular la
facultad de uso, goce y disposiciéon material y juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o
sobre lo plantado, forestado o construido en el terreno, el suelo o el subsuelo, segtin las modalidades
de su ejercicio y plazo de duracién establecidos en el titulo suficiente para su constituciéon y dentro de
lo previsto en este Titulo y las leyes especiales”.

Se lo legisla desde el articulo 2114 al articulo 2128. Ya en un primer analisis, de Bianchetti (2015)
plantea algunas cuestiones criticas respecto a las ausencias de indicaciones precisas para proteger los
suelos y otros problemas ambientales y también respecto a la situacién de la constitucién de derechos
por extranjeros, atento las limitaciones de la ley 26.373.

También, debemos citar algunos cambios en las restricciones al dominio y en el condominio, sefialar
al menos una importante reforma que es la posibilidad de convenir el uso y goce alternado de la cosa
comun o que se ejercite de manera exclusiva y excluyente sobre determinadas partes materiales (articulo
1987). Se contempla en articulo especifico el cerramiento forzoso rural (articulo 2031) y el condominio
de drboles y arbustos (articulo 2034) con lo que sigue la prohibicién de tener arboles “que excedan la
normal tolerancia’; ahora sin establecer una distancia rigida con el fundo vecino (articulo 1982), pero
si se pueden tener en condominio encaballados con relacion al muro, cerco o foso medianero.
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Corresponde prestar atencion a las disposiciones sobre usufructo y servidumbres que también fueron
replanteadas. De igual modo, deberd estudiarse en profundidad el régimen de la posesion yla tenencia.

VIII. La responsabilidad civil

En lo que hace a nuestras materias, la responsabilidad civil puede tener incidencia tanto para el
dano ambiental, como para los dafios derivados de la produccién y también otros danos posibles en
la esfera del uso, gestién e intervencion respecto a los recursos naturales.

El Cédigo replantea mucho la sistematica al respecto, operando a primera vista un cambio sig-
nificativo al menos desde lo visual. Analizando mas en profundidad la materia “responsabilidad
civil” se advierte un claro intento por hacer realidad la funcién preventiva que en el viejo sistema
ya se reconocia, pero més como una finalidad derivada del efecto conminatorio del sistema de re-
paracidn, actuando en el campo de la advertencia o amenaza de las futuras posibles consecuencias
en caso de que se efectivicen los dafios. Hoy el sistema tiene ya una accion concreta (articulo 1711)
para prevenir dafos, su continuacién o agravamiento. Es decir que, por primera vez en el Cédigo
una disposicién expresamente obliga a actuar “ex ante’, en todas las materias y no sélo en temas
ambientales. Aclarar que la disposicién es general relativiza para la materia ambiental la obligaciéon
impuesta en el articulo 1712 que para ser legitimado se requiere acreditar “un interés razonable”. Ya
que, por las normas ambientales, la actuacién preventiva, especialmente prevista a través de la ley
contempla una legitimacién mucho més amplia.

Sélo indico otros temas de interés, que dada la naturaleza de este trabajo no se pueden profundizar:
1- la regulacion de la exposicién voluntaria por parte de la victima que no conlleva por si misma a la
eximente de responsabilidad y la exposicidn a la situacién de peligro para salvar bienes o personas
(articulo 1719); 2- que para que el hecho de tercero exima de responsabilidad tenga que reunir los
caracteres del caso fortuito (articulo 1732); 3- que se regula en mayor detalle los supuestos en que
se responde aun en presencia de caso fortuito o imposibilidad de cumplimiento (articulo 1733);
4- se avanza en la regulacion de casos de pluralidad de responsables (articulo 1751) y responsabilidad
colectiva y anénima (articulos. 1760y ss.); 5- se consagra la extension de la cosa riesgosa a la actividad
riesgosa (articulo 1757); 6- dicho régimen se aplica a los danos por animales, derogdndose la diferen-
ciacion entre animales bravios o salvajes y domésticos (articulo 1759) y 7- se contempla expresamente
la responsabilidad de las personas juridicas y se excluye y deriva a norma especial de derecho admi-
nistrativo la responsabilidad del Estado y funcionarios publicos, lo que generara zozobra mientras las
leyes provinciales no regulen al respecto (articulos 1763 y ss., y ley 26.944).
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Las escrituras publicas y las actas en el nuevo Codigo
Civil y Comercial
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Sumario: I. Introduccién. — II. Los fundamentos del Cédigo Civil y
Comercial y la explicacion de los verdaderos alcances de la funcién
notarial (aquello que debe deducirse del nuevo articulado). — III. La
cuestion de los conceptos juridicos trascendentes del derecho notarial
utilizados en el nuevo Cédigo Civily Comercial. — IV. Referencia a las
actas notariales consideradas documentos en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial. — V. Conclusiones. — VI. Bibliografia.

“Los notarios son los profesionales del derecho mds proximos a la vida por su situacion en el punto
de confluencia de las leyes y de los hombres. Esta situacion les impone ser un elemento vivificante en la
sociedad; en sus relaciones con quienes depositan en ellos su confianza, deben humanizar las normas
Juridicas y adaptar la contratacién a las necesidades de los particulares (1)".

1. Introduccion (2)

La escritura puiblica es el documento notarial principal, protocolary con valor de instrumento ptiblico (3).
Destaca Armella (...) que de la propia definicién que brinda el nuevo Cddigo Civil y Comercial en el
nuevo articulo 299 se destacan, como elementos esenciales de las escrituras la matricidad, el protocolo,
el autory el contenido (4). El documento original por excelencia, advierte D’Alessio (...), esla escritura
publica (5).

Tan importante y medular es para el notariado la referencia a la escritura piiblica, que autores desta-
cados como Rubén Lamber (2003-2006) han optado oportunamente, por denominar la escritura ptiblica
a su obra quizds mas trascendente, comprensiva a del derecho notarial y registral, civil, comercial y
patrimonial de incidencia en el ejercicio de la funcién fedante (6). Los autores en general acuerdan
en darle a la escritura el valor trascendente del que goza en la actualidad; sin embargo, dentro del
estudio del derecho notarial sustantivo, una de las cuestiones que realzan la atencién del jurista es la
que refiere a las innumerables y diferentes denominaciones que se escogen para designar lo mismo.
Algunos autores se refieren a las escrituras publicas y se encargan de definir y precisar el alcance de

(*) Prof. Titular, Adjunto o Asociado (de grado y posgrado) de Derecho notarial, Derecho de los contratos y ética de las
profesiones juridicas en la Facultad de Derecho, UBA; en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP; en la Facul-
tad de Derecho, UNNOBA y en Universidad Notarial Argentina. Presidente del Consejo Consultivo de Etica del Consejo
Federal del Notariado Argentino. Director del Centro de Estudios de investigacion de temas de derecho notarial, registral
e inmobiliario, UNNOBA.

(1) Célebre Declaracién del IT Congreso Internacional del Notariado celebrado en Madrid en el afio 1950.

(2) El presente ensayo respeta la estructura general de mi trabajo Escritura ptiblica y acta, en Julio César Riveray Graciela
Medina (Dir.) y Mariano Esper (Coord.), Cdigo Civil y Comercial de La Nacién comentado, t°1. Buenos Aires: La Ley, 2014,
p. 687-728. Pienso que en tiempos de cambios resulta interesante, a nivel pedagdgico, redactar el tema siguiendo el orden
del nuevo articulado, muy a pesar que en el presente aporte se tengan en cuenta diversas cuestiones ajenas totalmente
al esquema ya por mi realizado y referido.

(3) Cfr. Natalio Pedro Etchegaray y Vanina Leila Capurro (2011). Derecho notarial aplicado. Buenos Aires: Astrea, p. 275.

(4) Cristina Noemi Armella, Escrituras publicas. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado. p. 760.

(5) Carlos Marcelo D"Alessio, Escrituras publicas. Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn. p. 159.

(6) Cfr. Rubén Augusto Lamber (2003-2006). La escritura piiblica, IV Tomos. La Plata: FEN.
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sus conceptos (7). Otros, en cambio advierten que la escritura publica es un instrumento publico, o
al menos, su especie mds importante (8), y a esto se agrega que su contenido principal en el acto o
negocio juridico alli contenido que es autorizado por un notario en ejercicio de sus funciones, ya que
la escritura, como conocimiento para el derecho, constituye los hechos y los dichos de la audiencia nota-
rial (9). En otra sintonfa, autores cldsicos en cambio se refieren al instrumento publico notarial, y dentro
de su seno, al andlisis de la escritura ptblica (10). Dentro de esta dltima consideracion, el caso de José
Carlos Carminio Castagno (2006) es esencialmente particular, porque diferencia especificamente el acto
notarial, el instrumento ptblico y el negocio juridico en forma elogiosa y contundente (11). Finalmente,
debe considerarse que la mayoria de los autores insisten en referirse al documento notarialy a su especie
principal, la escritura publica (12). La reconocida enciclopedia juridica nacional Omeba no contiene el
tratamiento de la voz escritura ptblica; en el tomo correspondiente a esa voz, se remite al referirse a
la escritura a la voz instrumento publico, que tan bien trata Luis Boffi Boggero (1996) asimilando y en-
samblando perfecta y armoniosamente sus efectos al de las escrituras ptblicas (13). De manera, como
primera reflexiéon puede argumentarse que el articulo intenta por primera vez instaurar una suerte de
definicion al describir que la escritura es el instrumento matriz extendido en el protocolo. Con esto se
destaca un aspecto esencial de la misma de acuerdo a la doctrina mayoritaria, aunque a la luz de los
tiempos actuales, el mismo resulta insuficiente por ser diminuto, en razén de sostener que lo esencial
y caracteristico del documento notarial actual no es su confeccién sino la elaboracién notarial del
derecho previa a la instrumentacién, comprendida por los deberes éticos notariales aplicados (14).

II. Los fundamentos del Cédigo Civil y Comercial y la explicacion de los verdaderos alcances de
la funcién notarial (aquello que debe deducirse del nuevo articulado)

Como viene quedando demostrado a lo largo del tiempo, la funcién notarial viene siendo explicada
por la doctrina argentina especialista desde la tesis —de naturaleza eminentemente procesalista— de
la fe ptiblica planteada originariamente por Eduardo Couture (15); las referentes al profesionalismo y
no profesionalismo de la actividad notarial en desarrollo de Eduardo Bautista Pondé (16); la tesis de
las funciones inescindibles del derecho notarial espariol de Antonio Rodriguez Adrados y en nuestro
pais de Cristina Noemi Armella; la tesis que defiende como objeto esencial del derecho notarial a la
teoria general del instrumento publico en trabajos por demads de elogiosos de Carlos Emérito Gon-
zalez y Rubén Augusto Lamber, o las que postulan la esencia de la forma en la funcién fedante como
por ejemplo, los aportes de José Maria Mustapich, Alberto Villalba Welsh y Carlos Pelosi. Recordemos
también que inclusive se ha oportunamente identificado a la funcion en relacion a los problemas que
aquejaban al notariado de una época determinada en la bisqueda de sus fines (Mengual y Mengual
en Espana, y de manera idéntica, Ceravolo en nuestro pais).

Todas estas teorias son algunas de las que sirvieron para dar fuerza al desarrollo del derecho notarial
como hoylo conocemos: en el impulso de la ciencia (cientiae) y con un amplio desarrollo en la técnica
(tecné). Sin embargo, al advertir la importancia que en el derecho actual revisten las cuestiones in-

(7) Por ejemplo, José Adrian Negri, Argentino I. Neriy José Maria Mustapich.

(8) Es el caso de Maria Teresita Acquarone, Adriana Nélida Abella y José Maria Orelle.

(9) Carlos Nicolas Gattari, Manual de derecho notarial, ob. cit., p. 53.

(10) Es el evidente caso de Carlos Emérito Gonzélez, de quien fuera uno de sus discipulos, Rubén Augusto Lamber y
del procesalista uruguayo Eduardo Couture.

(11) Cfr. José Carlos Carminio Castagno (2006). Teoria General del Acto Notarial y otros estudios, t° 1. Parana: Ediciones
del Autor, p. 31yss.

(12) Puede citarse aqui a Cristina Noemi Armella, Eduardo Bautista Pondé, Carlos A. Pelosi, Francisco Martinez Segovia,
Mario Antonio Zinny y Carlos Marcelo D “Alessio entre tantos otros.

(13) Cfr. Luis Marfa Boffi Boggero (1996). Instrumento publico. Buenos Aires: Ejo, Driskill S. A, pp. 211-237.

(14) Cfr. Sebastian Justo Cosola (2013). Fundamentos del derecho notarial. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 262.

(15) Cfr. Eduardo J. Couture (2005). El concepto de fe puiblica (Introduccion al estudio del derecho notarial). Rosario: Fas.
(16) Cfr. Eduardo Bautista Pondé (1977). Triptico notarial. Buenos Aires: Depalma.
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herentes a los principios, a la proteccién de los derechos fundamentales de hombres, mujeres y seres
vivos no humanos en general, todo comprendido en una visién cientifica multicultural, es que estimo,
debe conformarse una vision tripartita del derecho notarial que logre integrar en las categorias aludi-
das también el alcance del arte (artis) que es en definitiva, lo que traduce el trabajo méds relevante que
cumple el escribano o notario en su quehacer habitual y cotidiano. Corresponde fusionar entonces a la
ciencia (funcién notarial) y a la técnica (la confecciéon del documento y especialmente, de la escritura
publica) con el arte (los deberes éticos notariales aplicados). Esta es la verdadera posicion del derecho
notarial actual. Y la verdad es que debe quedar en claro que la més trascendente funcién notarial en
la actualidad precede y antecede a la redaccién de la escritura publica, ya que para llegar a ella —y en
razén de las necesidades que presenta el hombre problemético y problematizado de este tiempo en la
necesidad de que las mismas sean tuteladas a través de la ética que emerge de un profesional que actiia
con un don indelegable de la dacidn de fe— se deben ejercer los deberes éticos notariales aplicados:
informacion, asesoramiento, consejo; imparcialidad, independencia y deber integrado de legalidad,
comprensivo de normas, reglas y principios que se captan por evidencia.

Si se considera la aplicacién de estos deberes para la creacién del documento se obtendrd como
resultado el méximo valor previsto para las herramientas juridicas tendientes a consolidar el principio
de seguridad juridica preventiva, en su doble presentacién de estaticay dindmica. La escritura ptiblica
se erige, de esta manera, como la méxima creacién notarial del derecho, pues como lo advertia el gran
maestro hispano Vallet de Goytisolo (1992) el notario, es un verdadero jurista, y como tal, resulta esencial
en él la educacion del sentido de lo justo (17). Por eso nunca he dudado en considerar que la funcién
notarial es una funcion social, realizada por un profesional del derecho, que en virtud de sus cualidades
morales y cientificas, accede a la funcidn jurando ejercerla con decoro, revalorizando los conceptos de fe
publica y de seguridad juridica que encuentran esencial reposo en la escritura ptiblica, y no perdiendo
de vista nunca el sentido de la responsabilidad moral que tiene para con la comunidad a la que se debe.
En este sentido, y con los tan irrenunciables fundamentos, la funcién practica del notario en el ejercicio
diario de la funcidn serd la de: “Atender los acontecimientos, equilibrar los deseos y narrar los hechos,
conforme a derecho” (18).

En definitiva, todo esto se encuentra descripto de manera clara y contundente en los fundamentos
que la comisién redactora elevara oportunamente al Poder Ejecutivo del entonces anteproyecto de
reforma, al referirse al conjunto de solemnidades de los documentos matrices: “Todo ello demuestra
que la esencia de la funcién notarial no es la de conferir fe ptblica como habitualmente se afirma,
sino que su esencia es la de brindar proteccion a los ciudadanos en los actos y negocios de méxima
trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de un conjunto de operaciones juridicas que
son las que fundamentan su eficacia erga omnes” (19).

IIL. La cuestion de los conceptos juridicos trascendentes del derecho notarial utilizados en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial

En el nuevo Cédigo Civil y Comercial no se considera, dentro del capitulo pertinente dedicado a las
escrituras publicas y a las actas, la voz documento o instrumento notarial (20). Si en cambio se utiliza
més frecuentemente la voz escritura publica—haciendo alusién ala escritura negocial o al acta que narra
hechos— denominacién que se menciona en no menos de 25 articulos en todo el cuerpo del nuevo
Cédigo. La voz protocolo en cambio, es mencionada en siete articulos, pero es utilizada para designar

(17) Cfr. Juan Berchmans Vallet De Goytisolo (1992). “La funcién notarial de tipo latino’, EN: Deontologia Notarial, de
Juan Francisco Delgado De Miguel (Comp.). Madrid: Jdcne-Cgne, p. 449y ss.

(18) Cfr. Sebastidn Justo Cosola (2008). Los deberes éticos notariales. Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 302.

(19) Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci (2012). Cédigo Civily Comercial
de la Nacion, Proyecto del Poder Ejecutivo de La Nacion redactado por la Comision de reformas designada por decreto
191/2011. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, p. 543.

(20) En el nuevo Cddigo Civil y Comercial las Escrituras Ptblicas y las Actas se encuentran previstas a partir del articulo
299 y hasta el 312 inclusive.
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acepciones diferentes. En efecto, si bien el dominio de la acepcion es referida a lo notarial, también
se menciona la palabra al advertir la importancia de los protocolos de investigacion para determinar
cuestiones complejas en materia de salud humana. Por otra parte, resulta relevante destacar que en los
fundamentos de la comision redactora del Codigo se advierten claramente los motivos de mejorar la
cuestion terminoldgica en el nuevo cuerpo, y por ello se incorpora con buen criterio la denominacién
de copias y testimonios al C6digo Civil. Es un verdadero acierto que se haya considerado la sinonimia de
los términos mencionados, para con ello terminar con la polémica entre la palabra copia que consignan
las leyes notariales y que el Cédigo Civil vigente utiliza al referirse a esta clase de reproducciones, y
la voz testimonio que es la utilizada en la practica notarial més frecuente (21). En consonancia con la
doctrinay jurisprudencia mayoritaria, se hace referencia a la plena fe de las mismas, como la escritura
matriz, subsistiendo ésta a aquéllas en caso de haber discordancia o variaciones entre unos y otros.
Es un aporte relevante. Recordemos que autores como Acdeel Ernesto Salas (1971) exponian hace un
tiempo, en su famoso Cddigo Civil anotado utilizado por los juristas de la época, que las copias del
primer testimonio no son escritura publica, aunque se encuentra la misma inclusive firmada por el
escribano (22). Para el autor son instrumentos ptiblicos “las escrituras hechas por los escribanos en
sus libros de protocolo y las copias sacadas de ellas en la forma que la ley prescribe, lo mismo que las
fotocopias autenticadas por el escribano, pero no la copia en carbdnico del primer testimonio (...)"(23).
La utilizacién de los vocablos era definitivamente confusa.

Expresemos también que la voz escribano o escribano publico reluce mencionada en 24 articulos ya
sea por la presencia que presenta; la autoridad que inviste; el asesoramiento que presta o la actividad
que efectda (funcién notarial) en las siguientes instituciones:

a) Creacion de documentos e instrumentos en general o de actos juridicos unilaterales (testamento)
y bilaterales (contratos en general);

b) Eleccién o cambio de régimen patrimonial del matrimonio;
c¢) Constituciéon de sociedades;
d) Actuacién en materia de filiacién;

e) Intervencién en cumplimiento de las obligaciones en general con tutela juridica al deudor o al
acreedor;

f) Intervencion en la confeccién de los contratos civiles y comerciales;
g) Ejecucidn de titulos valores;

h) Intervencién en materia de herencia;

i) Renuncia o aceptacion técita;

j) En materia de Derecho Internacional Privado, se refiere a la actuacién en materia de protocoliza-
cién de testamentos consulares, entre otras funciones.

Por su parte, la voz escribano de registro es aludida en 2 articulos:
a) Como depositario de una obligacion de dar sumas de dinero (y también oficial notificador);

b) En la transmisidn de derechos reales sobre titulos valores.

(21) Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién..., ob. cit., p. 541.

(22) Cfr. Acdeel Ernesto Salas (1971). Cddigo Civily leyes complementarias anotados, T°1. Buenos Aires: Depalma, p. 485.
(23) Ibidem.
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Lavoz notario aparece en 4 articulos, ya referidos anteriormente, y se puede considerar asimilada a
la voz escribano. Al fin, la expresion funcionario ptiblico es muy confusa, y precisamente por la unién
de conceptos —escribano o funcionario autorizado— pareciera ser que son términos sinénimos o que
el nuevo Cddigo Civil y Comercial los utiliza, o pretende utilizarlos como términos intercambiables.

Es doctrina consolidada el hecho de considerar a la denominacion referida a los escribanos y a los
notarios como equivalente, muy a pesar que las mismas reconozcan, como lo plantean originaria-
mente Gonzalezy en los tiempos presentes Armella, diferencias etimolégicas, histéricas y de acceso al
ejercicio fedante (24). Inclusive puede extenderse este criterio equiparador ala voz tabelién, utilizada
en Portugal y por su influencia, también en Brasil. Pero la cuestién de la equiparacién con la tesis del
funcionario ptblico no es coincidente, y requiere de un analisis més profundo.

1. Apreciaciones criticas

Sobre esto, queda decir que se ha esfumado una clara oportunidad de diferenciar a los funcionarios,
oficiales o profesionales en ejercicio de una funcién publica, como lo viene haciendo la doctrina y juris-
prudencia mayoritaria de al menos los dltimos cuarenta anos (25). Lejos de polemizar, debe advertirse
que en el nuevo cddigo se hace referencia a los escribanos o notarios, en el mismo sentido que lo hace
de funcionario. Asimismo, la expresion “escribano ptblico o de otro funcionario autorizado (...)” —re-
firiéndose a aquellos facultados para autorizar escrituras, como los capellanes, oficiales o médicos
militares en materia de redaccién de testamentos, capitanes de buques, comandantes de aeronaves
o cosmonautas de acuerdo a las leyes y tratados positivos y vigentes que dan esas atribuciones— no
es suficientemente clara como para advertir la verdadera naturaleza de ambas funciones, que segin
la opinién mayoritaria, en mucho no se asimilan en sus notas esenciales. Algunos autores nacionales
han quizés aportado trascendentes obras al desarrollo del derecho patrio, pero quizas no cuidando las
expresiones, y por esa razon la confusion de los términos ha sido atin més notoria (26).

Como ya he advertido, debe pensarse que si se concluye con la doctrina mayoritaria en que el escri-
bano o notario no es funcionario publico, una interpretacion de tipo literal del ya analizado articulo
291 —que tacha de nulo el acto donde el funcionario (no dice escribano) otorgue actos dentro del
cuarto grado de parentesco— deja fuera de esta importante regla ética al escribano, para lo cual su
actuacion en estos términos, no comprometeria a la imparcialidad.

Sobre todos estos considerandos ya se habia expedido la doctrina civilista y notarialista argentina
dando acertados pasos acerca de la conformacion estructural de la naturaleza juridica notarial (27),
como asi mismo también la jurisprudencia nacional (28). De estos estudios se desprenden importan-
tisimos andlisis de método y de gramdtica, que analizaron pormenorizadamente inclusive las fuentes
originarias del cddigo civil utilizadas por Vélez Sarsfield, gramatica, de donde se desprende que la
utilizacién de los términos oficial puiblico, escribano publico, funcionario ptblico u oficial de registro
en el Cédigo Civil pretende significar realmente es la identidad funcional, de deberes y acciones que
emanan de la fe ptblica se encuentra en que todos estos protagonistas labran o redactan instrumen-
tos publicos, aquellos que tienen la facultad de probarse per se, que son redactados por un agente,

(24) Cfr. Carlos Emérito Gonzélez (1953). Teoria general del instrumento puiblico. Buenos Aires: Ediar, p. 37; Cristina
Noemi Armella, Instrumentos publicos, Cédigo Civil y Comercial de La Nacién. Comentado..., ob. cit., p. 758.

(25) “El escribano es un profesional del derecho pero a cargo de una funcién ptblica” CNCiv., Sala C, 05/11/1976, La Ley,
1977-B, 174.

(26) Cfr. Manuel Ossorio y Florit (1972). Cédigo Civil y Leyes Complementarias. Anotados, Comentados y Actualizados,
t° II. La Plata: Ediciones Libreria Juridica, p. 96.

(27) Cfr. Maria Emilia Lloveras De Resk (1984). La responsabilidad civil del escribano ptiblico. Buenos Aires: El Derecho,
n° 5825, 23/09/1984; Alberto J. Bueres (1984). Responsabilidad civil del escribano. Buenos Aires: Hammurabi; Eduardo
Bautista Pondé (1977). Triptico Notarial. Buenos Aires: Depalma y Francisco Martinez Segovia (1997). Funcién notarial.
Parand: Delta Editora.

(28) “Si bien los escribanos cumplen como fedatarios una funcién ptblica, no se presentan las notas caracteristicas de
la relacién de empleo publico” CS 12/11/2002, JA 2003-11-464.
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investido de autoridad y que obre dentro de los limites de su competencia. Pero todas esas doctrinas
niegan, a mi modo de ver con acierto, que la esencia de las categorias funcionario publico-escribano
publico sea la misma. Incluso Alberto Bueres (1984) advierte en un estudio que ya tiene treinta anos,
que i se lee con precaucion el texto de la nota al articulo 1112 del Codigo Civil, referido a los supuestos
de responsabilidad extracontractual o aquiliana del funcionario ptblico: “De los jueces y oficiales del
ministerio publico, de los pérrocos en los actos del estado, de los conservadores de los registros de
hipotecas, de los escribanos, procuradores y de todos los empleados de la administracién del Estado’,
se advierte claramente que por la conjuncién copulativa “y” el Cddigo acepta que el escribano es un
funcionario publico, pero en tanto integre el cuadro de la administracién ptblica, o sea, es funcionario
publico solo el escribano de gobierno, ya sea éste del ambito nacional o estadual (29).

Resulta inclusive llamativa la abstencién de la comisién de definir adecuada y acertadamente este tema
de una buena vez por todas, inclusive teniendo en cuenta que en general, los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion vienen transmitiendo la idea de que la funcién notarial se justifica en el mundo
del derecho por su especial naturaleza, y que si bien los escribanos cumplen una funcién ptiblica como
fedatarios, no se presentan en ese quehacer las notas caracteristicas de la relacion de empleo puiblico (30).
Sin embargo, un estudio de Adriana Abella (2010) permite vislumbrar que en realidad, si bien esa es la
doctrina que emana del méximo tribunal, los fallos en realidad abrieron otros planteos que tienden a
posicionar a la funcién tanto como una funcién publica, tanto como un servicio publico (31). En efecto,
hay fallos que si bien aplican la regla de la naturaleza especial de la funcién, en su texto advierten que el
notario tiene la funcién que tiene por la calidad de funcionario de oficio ptiblico (32).

Reitero nuevamente que en mi opinién, no dejo de lamentar el hecho de que se ha perdido una
inmejorable oportunidad de mejorar la calidad conceptual de los términos escogidos en este capitulo,
determinantes para el ejercicio de la funcién notarial. Muy a pesar de ello, estoy seguro que la doctrina
seguird trabajando para mantener, a través de las interpretaciones, las diferencias ya ampliamente
consolidadas de las diferentes personalidades que integran el mundo de los instrumentos y de las
escrituras publicas.

2. Acerca del protocolo en el nuevo Cédigo

Ya hemos visto, en materia de estructura del documento notarial y dentro del elemento corporalidad,
un analisis tedrico de la significaciéon que para el notariado reviste la alocucidn protocolo, figura que
recepta el nuevo Cadigo Civil y Comercial en su articulado (33). Protocollum de raiz latina, significa la
primera hoja encolada o pegada. Es la ordenada serie de escrituras matrices y otros documentos que
un notario o escribano autoriza y custodia con ciertas formalidades (34). Un conjunto de escrituras
publicas matrices hechas durante un afno, por orden cronolégico y en la forma en que las leyes nota-
riales prescriben, en donde también forman parte como agregados los certificados, informes y diversas
declaraciones relevantes. En cierto sentido, los documentos notariales son aquellos que el notario
produce en el ejercicio de su funcién (35) y a primera vista, se vuelve corriente o natural pensar que
los mismos se encuentran contenidos en el protocolo, cuando en realidad hay muchos documentos

(29) Cfr. Alberto J. Bueres (1984). Responsabilidad civil del escribano. Buenos Aires: Hammurabi, p. 29 y ss.

(30) CS 12/11/2002, Franco c/ Pcia. de Bs. As., cit.

(31) Adriana Nélida Abella (2010). Derecho notarial. Buenos Aires: Zavalia, p. 34.

(32) Ibidem. Cita la autora a Fallos: 321: 2086.

(33) Articulo 300 C.C.C.N.: “Protocolo. El protocolo se forma con los folios habilitados para el uso de cada registro,
numerados correlativamente en cada afno calendario, y con los documentos que se incorporan por exigencia legal o a
requerimiento de las partes del acto. Corresponde a la ley local reglamentar lo relativo a las caracteristicas de los folios, su
expedicidn, asi como los demas recaudos relativos al protocolo, formay modo de su coleccién en voliumenes o legajos, su
conservaciény archivo” Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo 998. Fuente directa del presente articulo: Articulo
276 del Proyecto de Unificacion de 1998.

(34) Carlos Emérito Gonzélez, Teoria general del instrumento publico..., ob. cit., p. 399.

(35) Natalio Pedro Etchegaray y Vanina Leila Capurro, Derecho notarial aplicado, ob. cit., p. 197 y ss.
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notariales que no despliegan su vigencia dentro del mismo. Es que en circunstancias, se vuelve cos-
tumbre confundir el protocolo, con el documento, con la escritura, con el instrumento, y desde el Cédigo
Velezano con el libro de registrosy con el registro de escrituras publicas, sin dudas en razén de la absoluta
discrecionalidad ya advertida desde la cuestién terminoldgica. Por ello, es que en las obras consagradas
del derecho notarial, las diferentes alocuciones son utilizadas idénticamente (36). El nuevo Cédigo Civil
y Comercial sustituye adecuadamente la expresion libro de registro utilizada en el Cddigo de Vélez por
la de protocolo, y por ello ahora los vocablos registro y protocolo pueden facilmente distinguirse en
razén de su entidad (37).

Debe entonces dejarse en claro, en sintonia con lo analizado en los desarrollos precedentes, que
los documentos notariales son los que en retnen los requisitos de corporalidad, autor, y contenido.
Y todas estas caracteristicas de seguridad tenidas en cuenta al momento del nacimiento del mismo,
generan la entidad suficiente para ingresar al protocolo de manera contundente. Es bueno destacar,
entonces, que el protocolo consiste en una universalidad juridica integrada por diversos elementos,
y cuya finalidad principal es la de conservar cronolégicamente los documentos notariales portantes
de la instrumentacion de hechos y/o actos juridicos que crean, modifican, transfieren o extinguen
derechos, posibilitando su natural reproduccion.

Esa universalidad juridica se vuelve practica notarial a través de la utilizacién de los folios respectivos
y pertinentes. Los mismos se entregan en todo de acuerdo a la legislacién vigente en cada provincia, y
naturalmente, deben estar habilitados (38). Quien reviste autoridad sobre la elaboracién y normas de
seguridad de los folios es el Colegio de Escribanos de cada demarcacion territorial, por cuanto dentro
de sus funciones esenciales se encuentra la de guardar y preservar el control de la matricula y de los
materiales que se entregan a los colegiados. Por ello, una de las formas de preservar a la profesién ante
cualquier denuncia o prueba en contra de un profesional en ejercicio es la suspensién temporaria de
la venta y entrega de material protocolar.

Comunmente, el protocolo se inicia en cada ano calendario, el dia en que el notario autoriza la
primera escritura publica o acta notarial que corresponda (39). De manera que el protocolo, si bien
es anual, no necesariamente comienza el 1° de enero de cada afo calendario. Previa a la primera
escritura se redacta, lo que se conoce como nota de apertura, que es indicativa de la fecha, el registro
notarial, el/los escribanos que en €l se comprenden y su condicién —titular, adscripto, subrogante,
suplente o interino— y seguidamente se redacta la primer escritura, pudiendo la costumbre del lugar
determinar varias formalidades: firma de los notarios luego de la nota de apertura, comienzo de la
escritura en el segundo folio del cuadernillo o seguidamente sin firma luego de la nota de apertura,
etc. Cada escritura, a partir de la primera y hasta la dltima del afo, lleva una numeracién, una des-
cripcién del acto o hecho juridico que se contiene en el instrumento, y el nombre o la designacién de
la/s parte/s comparecientes o requirentes del acto, que se conoce doctrinariamente como epigrafe
o membrete. A esto debe agregarse en primer lugar, la foliatura que el notario realiza en cada folio
sobre el margen derecho, y en segundo lugar, la numeracién que se advierte como pre-impresa en los
mismos folios que el notario adquiere para el ejercicio de su funcién, que presentan ciertos caracteres
de seguridad —caracteres alfa-numéricos— tendientes a evitar la adulteracidn o falsificacién de los
mismos y consecuentemente, la seguridad documental sobre las escrituras realizadas con el fin de
evitar la circulacién de documentos apdcrifos. Dejemos la debida constancia ademas, que el protocolo
se cierra al finalizar el aio, indefectiblemente el dia 31 de diciembre, dejando constancia notarial de
la cantidad de folios utilizados, los inutilizados, todo con firma y sello —y en los inutilizados, media
firma— del notario responsable. Finalmente, y en sintonia con lo que ya hemos visto oportunamente,
el protocolo se conforma por las escrituras de actos o hechos impresos —siguiendo los procedimientos

(36) Carlos Emérito Gonzélez, Teoria general del instrumento publico..., ob. cit., p. 38.

(37) Cristina Noemi Armella, Instrumentos pablicos, Cddigo Civily Comercial de La Nacién. Comentado..., ob. cit., p. 764.
(38) Ibidem, p. 765. También Carlos Marcelo D’Alessio, Instrumentos ptiblicos, ob. cit., p. 162y ss.

(39) Carlos Marcelo D"Alessio, Instrumentos puiblicos, ob. cit., p. 163.
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graficos previstos en las leyes notariales respectivas—, pero también con toda aquella documentacién
que legalmente corresponda (certificados registrales, administrativos, catastrales, etc.) y asimismo, con
toda otra documentacién que las personas soliciten al notario incorpore al protocolo. La omisién de
su agregacion vuelve al notario responsable en el orden disciplinario.

2. 1. Protocolo: la importancia de las leyes notariales argentinas

Los deberes de ejercicio ya sean formales, funcionales o éticos estdn especialmente previstos en
las leyes notariales argentinas. Nuestro pais cuenta con leyes en cada provincia, diferencidndose de
otros que reconocen una Unica ley nacional notarial. Cada una de esas leyes prevé los métodos de
redaccion de las escrituras, de la incorporacién de los documentos anexos, de las modalidades en
la confeccién de las mismas —color de la tinta, espacios en blanco, guarismos, abreviaturas, forma
de las firmas, etc.— y también los deberes de encuadernacién con métodos precisos de seguridad
—para evitar que una catéstrofe como el incendio o la inundacién arruinen el protocolo— como as{
también los que se refieren ala conservacion, guardia, custodia o archivo de los protocolos. De manera
que aunque el nuevo Cédigo Civil y Comercial establezca especificamente un articulo con alcance
general para la adecuacidn del significado actual del protocolo, lo cierto es que la recurrencia a las
leyes locales del lugar en donde cada notario o escribano ejerza su funcién serd tan imprescindible
como necesaria. De hecho, se encuentra previsto en el nuevo cédigo que corresponde a la ley local
reglamentar lo relativo a la caracteristica de los folios, su expedicion, asi como los demds recaudos
relativos al protocolo, formay modo de su coleccion en voltimenes o legajos, su conservacion y archivo
(articulo 300 in fine).

3. Los deberes notariales de ejercicio

Elnuevo articulo 301 desarrolla extensamente una serie de deberes notariales descriptos en las leyes
notariales respectivas, dando asf lugar a la ubicacién de los mismos de manera especifica dentro de la
legislacion de fondo (40). Asi, se comienza por advertir que las declaraciones de los comparecientes
deben ser recibidas por el notario y no por persona interpuesta —generalmente el oficial primero, el o
las secretarias, etc.—. Se extiende esta premisa a todas las partes que integren el acto, los representantes,
los testigos, cdnyuges y cualquier otro interviniente. Esto es asi, y sin dudas asi debe serlo, en razén
de la proteccién que merecen esas declaraciones las que una vez documentadas gozardn del amparo
de la fe publica. Esto ademas se relaciona con la parte mas importante del desarrollo de la funcién
notarial hoy de asesoramiento, informacidn, concejo, imparcialidad, independencia e integracién de
lalegalidad ya advertido al tratar el articulo 299 al que remito especialmente.

4. Calificacién notarial del derecho (remision)

En razén del tratamiento del deber de calificacion registral, he decido tratar allf los alcances del
deber de legalidad (integrada) notarial. Por ello es que la parte esencial de este articulo se explica en
aquellos considerandos. Aun asi, recordemos aqui que el proceso de calificacién notarial comienza
con el analisis de la licitud del acto, y se integra entre otros aspectos ya tratados, por el control de la
legitimacion sustantiva (41).

(40) Articulo 301 del C.C.C.N.: “Requisitos. El escribano debe recibir por si mismo las declaraciones de los compare-
cientes, sean las partes, sus representantes, testigos, cdnyuges u otros intervinientes. Debe calificar los presupuestos y
elementos del acto, y configurarlo técnicamente. Las escrituras ptblicas, que deben extenderse en un tinico acto, pueden
ser manuscritas o mecanografiadas, pudiendo utilizarse mecanismos electrénicos de procedimiento de textos, siempre
que en definitiva la redaccién resulte estampada en el soporte exigido por las reglamentaciones con caracteres facilmente
legibles. En los casos de pluralidad de otorgantes en los que no haya entrega de dinero, valores o cosas en presencia del
notario, los interesados pueden suscribir la escritura en distintas horas del mismo dia de su otorgamiento. Este proce-
dimiento puede utilizarse siempre que no se modifique el texto definitivo al tiempo de la primera” Relacién con el Cédigo
Civil de Vélez: articulos 997 a 1011 del Cédigo Civil, especialmente el articulo 1001. Fuente directa del articulo: Articulo
277 del Proyecto de Unificacion de 1998.

(41) Carlos Marcelo D’Alessio, Instrumentos publicos, ob. cit., pags. 167-168.
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5. Formalidades de las escrituras publicas

Dentro de la corporalidad, y mas precisamente, del analisis del soporte, lo que se agrega es la grafia
en sentido estdtico. Asi se posiciona la escritura en el documento, y la misma puede ser manuscrita,
mecanografiada o ser el resultado de la aplicacién de cualquier mecanismo electrénico seguro y
confiable. Los requisitos exigidos son la claridad y que las mismas sean legibles, con todo lo que ello
importa —que sea legible no solo en la redaccidn, sino ademaés las salvaturas, enmiendas, y toda téc-
nica autorizada utilizada en el documento—. Finalmente, estas formalidades tienen que interpretarse
en conjunto con las leyes notariales respectivas, que agregan muchos mas mecanismos de seguridad:
tipos de impresiones, tipos de lapiceras a utilizar, etc. Como se establece en la regla general de la
responsabilidad notarial, el escribano o notario que no cumpla con estos requisitos sera pasible de
sancién disciplinaria, en razén de las formas.

5.1. La unidad de acto

Desde la teoria general ensefiaba Natalio Etchegaray (2010) que la unidad de acto es un concepto
tipicamente notarial referido a la unidad de accién, tiempos y personas: comienza con la lectura y
termina con la autorizacién, quedando excluidas las tareas previas de audiencia, redaccidn, etc. (42).
El autor mencionado describe de manera brillante la integracién de la unidad de acto: presencia con-
junta de todos los comparecientes, de los testigos en caso de corresponder y del notario; lectura del
documento; expresion del consentimiento de los otorgantes, firma de los mismos o firma a ruego en
caso de ser necesario; firma de los testigos instrumentales en caso de corresponder y autorizacién y
sello notarial. El proyecto prevé la posibilidad que ya viene siendo tratada en doctrina de considerar
la unidad de acto como unidad de fecha (dia), con claras excepciones previstas que no requieren
comentario. Si en cambio es bueno afirmar, que la falta de cumplimiento del principio de unidad de
acto no acarrea nulidad, pero si, puede facilitar o allanar el camino para la interposicién de una acciéon
de falsedad ideolégica.

En el nuevo Cddigo, se admite la denominada unidad de acto en sentido relativo, que significa que
las partes pueden otorgar la escritura en actos sucesivos durante el mismo dia, debiendo dejar cons-
tancia el escribano de tales actos, y siempre y cuando no existan entregas de sumas de dinero o de
cosas que necesariamente deban realizarse con presencia de la investidura notarial (43). A esto debe
sumarse el requisito fundamental de la existencia de pluralidad de otorgantes, y que la suscripcién
sea el mismo dia y que no se modifique bajo ningtin concepto el texto definitivo existente al tiempo
de la primera firma (44).

6. El idioma en las escrituras publicas

Elnuevo articulo 302 contempla la situacion de la utilizacién del idioma en las escrituras puiblicas (45).
Recordemos entonces que el idioma nacional argentino esté repleto de palabras que no responden a
una fuente directa del castellano o espanol. Por ello, los autores en general coinciden en que por idioma
nacional debe entenderse la lengua oficial del pafs, siendo en nuestro pais una referencia indudable la
Academia Argentina de Letras. Silas partes no lo hablaren, debe confeccionarse una minuta firmada por

(42) Natalio Pedro Etchegaray, Escrituras y actas notariales, ob. cit., p. 54.

(43) Carlos Marcelo D"Alessio, Instrumentos publicos, ob. cit., p. 170.

(44) Cristina Noemi Armella, Instrumentos puiblicos, Cédigo Civily Comercial de La Nacion. Comentado..., ob. cit., p. 770.

(45) Articulo 302 del C.C.C.N.: “Idioma. La escritura ptblica debe hacerse en idioma nacional. Si alguno de los otor-
gantes declara ignorarlo, la escritura debe redactarse conforme a una minuta firmada, que debe ser expresada en idioma
nacional por traductor puiblico, y si no lo hay, por intérprete que el escribano acepte. Ambos instrumentos deben quedar
agregados al protocolo. Los otorgantes pueden requerir al notario la protocolizacién de un instrumento original en idioma
extranjero, siempre que conste de traduccion efectuada por traductor publico, o interprete que aquel designe En tal caso,
con el testimonio de la escritura, el escribano debe entregar copia certificada de ese instrumento en el idioma en que esté
redactado” Relacion con el Cédigo Civil de Vélez: Articulos 999 y 3663 respectivamente. Fuentes directas del presente
articulo: Articulos 278y 279 del Proyecto de Unificaciéon de 1998.
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ellas en presencia del escribano que da fe del acto, y del reconocimiento de firmas que hicieran, si no lo
hubieren firmado en su presencia. La minuta tiene que estar convertida al idioma nacional por traductor
publico debidamente colegiado (46) —lo que inclusive permite la actividad posterior ala traduccién de la
legalizacién de firmas—, aunque de acuerdo a la Gltima jurisprudencia, puede inclusive confeccionarla
un intérprete si es que el idioma es un regionalismo, o una mezcla de estilos, etc. En el caso del presente
nuevo articulo, la aceptacién del intérprete queda en poder del escribano lo que légicamente, no pue-
de atribuirle responsabilidad alguna, salvo que no se haya previsto en la eleccién la debida prudencia
establecida en el articulo 1725 del presente Codigo. Todo debe quedar agregado al protocolo, y ademds,
se prevé la posibilidad que los otorgantes requieran al notario la protocolizacién de un instrumento ori-
ginal en idioma extranjero, siempre que conste de una traduccién efectuada por traductor o intérprete
segun lo referido con anterioridad. La doctrina notarial mayoritaria refiere a que la protocolizacién, en
la actualidad, excede la accién de la mera agregacién material del documento al protocolo, para incluir
ademads a toda actividad notarial tendiente a insertar, transcribir, anexar, agregar e incorporar al protocolo
documentos e instrumentos vélidos y vigentes. En el final, se contempla la posibilidad que el escribano
entregue copia certificada del instrumento en el idioma en que esté redactado.

7. La cuestion de los espacios, de las abreviaturas y de la numeracion en las escrituras

El articulo 303 en estudio sienta un principio general para los instrumentos ptblicos y esencial para
las escrituras publicas (47), que es el de proteccion de la intangibilidad del texto, por un lado, a través de
la imposibilidad de agregacion posterior de palabras, parrafos, frases o escritos luego de la autorizacién
correspondiente —de ahi la imposibilidad juridica y ética de dejar espacios en blanco— y de la claridad
expositiva del autor del mismo, por el otro, tendiente a no dejar dudas a las argumentaciones o interpre-
taciones que posteriormente puedan hacerse del texto escriturario en razén de cualquier circunstancia.
Las abreviaturas y las iniciales pueden sin embargo utilizarse en las escrituras publicas, si constan en los
documentos que se transcriben —la transcripcién de fe es siempre fiel— o si se tratare de constancias
de otros documentos agregados, o que sean signos o abreviaturas cientificas o socialmente admitidas
con sentido univoco. En sede notarial, las siglas AFIP —Administracién Federal de Ingresos Publicos—
UIF —Unidad de Informacién Financiera—, o ITI —impuesto a la transferencia de inmuebles—, entre
otras, son referencias habitual y regularmente utilizadas que responden a los pardmetros establecidos
por el articulo referido. Finalmente, se establece una premisa ya propia de los actos juridicos, que remite
arecordar que puede recurrirse a la utilizacién de nimeros inicamente cuando lo que se exprese en las
escrituras no sean cantidades que se entregan en presencia del escribanoy otras cantidades o datos que se
corresponden ala teoria general del acto ya referida. En muchas situaciones ademads, esta norma debera
ser interpretada con los decretos, generalmente de necesidad y urgencia que, ante las més profundas
crisis econémicas del pafs, ordenan que se efecttien pagos o se resuelvan obligaciones en sede notarial
frente al escribano, a donde se remite, también habitualmente, a la forma escrita.

8. Situacion especial del otorgante con discapacidad auditiva

El nuevo articulo 304 (49) se refiere en primer término al otorgante con discapacidad auditiva, una
terminologia adecuada a los tiempos actuales en relacién a la constitucionalizacién del derecho pri-

(46) “Los certificados o partidas en idioma extranjero deben ser acompariados de la correspondiente traduccidn, o sea
una version castellana efectuada y firmada por un traductor publico de la matricula. Su omisién importa la no admisién
del documento” Cam. CC Minas, Paz y Trib., 3° Mendoza, 1/7/1988, Lexis Nexis 33/11638.

(47) Articulo 303 del C.C.C.N.: “Abreviaturas y nimeros. No se deben dejar espacios en blanco, ni utilizar abreviaturas,
oiniciales, excepto que estas dos dltimas consten en los documentos que se transcriben, se trate de constancias de otros
documentos agregados o sean signos o abreviaturas cientificas o socialmente admitidas con sentido univoco. Pueden
usarse nimeros, excepto para las cantidades que se entregan en presencia del escribano y otras cantidades o datos que
corresponden a elementos esenciales del acto juridico” Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo 1001. Fuente directa
del articulo: Articulo 280 del Proyecto de Unificacién de 1998.

(48) Sebastian Justo Cosola (2014). Escrituras publicas, Cédigo Civil y Comercial de La Nacién Comentado, Julio César
Rivera y Graciela Medina (Dirs.) y Mariano Esper (Coord.), t° I. Buenos Aires:La Ley, p. 702-703.

(49) Articulo 304 del C.C.C.N.: “Otorgante con discapacidad auditiva. Si alguna de las personas otorgantes del acto
tiene discapacidad auditiva, deben intervenir dos testigos que puedan dar cuenta del conocimiento y comprensién del
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vado que incorpora en el mencionado rango a los tratados con jerarquias de derechos humanos, que
advierteny ordenan alos paises suscribientes a no posicionarse frente ala regla rigida dela capacidad o
incapacidad en su defecto, sino a la regla del discernimiento. Sin embargo, difiere notablemente de las
reglas consolidadas por la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, al exigir la presencia de dos testigos
que puedan dar cuenta del conocimiento yla comprensién del acto por la persona otorgante. Mas aun
cuando luego el articulo continta diciendo que si la persona es alfabeta —que para la Real Academia
Espariola significa el término significa “que sabe leer y escribir”— la escritura debe hacerse de con-
formidad con una minuta firmada por ella y el escribano debe dar fe del hecho, para luego proceder
a su protocolizacion. Se supone que el supuesto a que es alfabeta se refiere a que tiene plena aptitud
para comparecer, simplemente, al acto de instrumentacion. Y si sabe leer y escribir, lo que supone de
antemano, una tan siquiera minima actitud de comprensién en los términos de derechos humanos a
los que nos referimos, ;qué sentido tienen los testigos si no fueran estos expertos o calificados? Hasta
nuestros dias y en nuestro derecho, inicamente son incapaces absolutos —aunque reitero, esta regla
pierde fuerza con la constitucionalizacién del derecho y a través de algunos fallos jurisprudenciales
que desprenden la injusticia de frias consideraciones legales— los sordomudos que no pueden darse
a entender por escrito. La sordera puede reconocer limites como todas las capacidades especiales o
diferentes: hay gente mds o menos sorda, lo que no significa que no sea capaz de comprender, mucho
maés sabiendo leer y escribir. Lo que abre la via para otra interpretacién del articulo: que la primera
parte se refiera a quien padezca discapacidad auditiva que no sea alfabeto. Ahi entonces, estamos en
presencia de una persona con incapacidad de ejercicio, que segtn lo previsto en el articulo 24 inc.
c) del presente Codigo es quien necesitard de una sentencia judicial que asf lo declare, si es que se
mantiene la categoria incapacidad ya conocida del conocido como sordomudo que no puede darse
a entender por escrito.

9. El contenido de la escritura publica

El articulo 305 del nuevo Cdédigo Civil y Comercial se refiere al contenido de la escritura (50). La
inteleccién del mismo debe estar acompanada de las lineas doctrinales esenciales, tanto nacionales
como extranjeras, que explican con claridad los conceptos, las naturalezas, el alcance de sus clausulas
ya sean estas auténticas o autenticadas, las diversas clasificaciones, la diferencia entre la actuacién del
notario o escribano de la intervencidon y los dichos de las partes en relacién directa con la cuestién de
la fe publica, entre tantas otras descripciones relevantes. Nuestro derecho notarial, joven pero fuerte,
afortunadamente cuenta para ello con aportes de excelencia, y este ensayo se esmera por exponerlos
con el fin de dejar en claro que la cuestién técnica, en sede notarial, no es tan relevante como la cues-
tién cientifica y artistica, que es la que diariamente ejerce el escribano argentino en btisqueda de la
consolidacién de la seguridad.

acto por la persona otorgante. Si es alfabeta, ademads, la escritura debe hacerse de conformidad con una minuta firmada
por ellay el escribano debe dar fe de ese hecho. La minuta debe quedar protocolizada” Relacién con el Cédigo Civil de
Vélez: Articulo 1000. Fuente directa del articulo: Articulo 281 del Proyecto de Unificacién de 1998.

(50) Articulo 305 del C.C.C.N.: “Contenido. Contenido. La escritura debe contener: a) lugar y fecha de su otorgamiento;
si cualquiera de las partes lo requiere o el escribano lo considera conveniente, la hora en que se firma el instrumento;
b) los nombres, apellidos, documento de identidad, domicilio real y especial si lo hubiera, fecha de nacimiento y estado
de familia de los otorgantes; si se trata de personas casadas, se debe consignar también silo son en primeras o posteriores
nupcias y el nombre del conyuge, si resulta relevante en atencion a la naturaleza del acto; si el otorgante es una persona
juridica, se debe dejar constancia de su denominacién completa, domicilio social y datos de inscripcién de su constitucion
si corresponde; c) la naturaleza del acto y la individualizacion de los bienes que constituyen su objeto; d) la constancia
instrumental de la lectura que el escribano debe hacer en el acto del otorgamiento de la escritura; e) las enmiendas,
testados, borraduras, entrelineas, u otras modificaciones efectuadas al instrumento en partes esenciales, que deben ser
realizadas de pufio y letra del escribano y antes de la firma; f) la firma de los otorgantes, del escribano y de los testigos si
los hubiera; si alguno de los otorgantes no sabe o no puede firmar, debe hacerlo en su nombre otra persona; debe hacerse
constar la manifestacién sobre la causa del impedimento yla impresion digital del otorgante”. Relacion con el Cédigo Civil
de Vélez: Articulo 1001. Fuente directa: Articulo 282 del Proyecto de Unificacién de 1998.
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Delo antes expuesto se desprende que el argumento central de este trabajo no debe buscarse en este
capitulo. Las mismas significan un primer aporte, dirigido a que el jurista comprenda los lineamientos
minimos e indispensables para configurar la actuacién notarial préactica en el nuevo Cédigo. Conse-
cuentemente, debe prestarse atencion entonces, a la utilizacién de las palabras que no he escogido al
azar. Digo actuaciény no funcion, porque el eje central de este trabajo encuentra asidero en la posicién
de los valores del documento auténtico notarial y no en la descripcién de los articulos del nuevo c6digo
que no es més que una somera explicacion de los métodos para el ejercicio técnico de la profesion. De
manera que comienzo por comentar de manera sucinta el contenido de la escritura publica, que no
es mas que la descripcion de las técnicas a utilizar para la confeccion del documento, derivando para
su profundizacidn a las recientes investigaciones que acertadamente traen luz al tratamiento tanto de
los nuevos como de los clasicos y tradicionales temas de estudio (51).

9.1. Acerca del lugar y fecha del otorgamiento

Laregla general aceptada en doctrina y jurisprudencia es la que advierte que laimportancia del lugar
radica en la afirmacién y fijacién de la competencia territorial del notario o escribano que autoriza la
escritura —con los ya vistos bemoles que surgen del error comuin en ciertos casos especificos—. La fecha
de otorgamiento, que puede ser cualquier dia del afio inclusive los domingos y feriados, es relevante
porque permitird determinar las nulidades propias de las escrituras publicas. Ella es reveladora de la
capacidad o incapacidad de los otorgantes y de los testigos o aun de su misma existencia. El articulo
ademas, prevé la posibilidad de consignar la hora en el texto escriturario, ya sea por rogacién de los
comparecientes o por apreciacion notarial, requisito de indudable importancia en ciertas escrituras
publicas, y més especificamente de las actas notariales.

9.2. Los datos esenciales a tener en cuenta

El segundo inciso del nuevo articulo 305 exige la necesidad de precisar con claridad los datos general-
mente considerados como esenciales en las escrituras publicas: por ello deben volcarse en ella el nom-
bre y apellido completo, la fecha de nacimiento —entiendo que no basta ahora con afirmar que quien
comparece es mayor de edad—, el estado de familia completo —en esto la ley con buen criterio, trae las
exigencias de las leyes notariales, que advierten que si una persona es de estado civil casada, ademas hay
que consignar en que nupcias y el nombre del cdnyuge, cuando fuere relevante—. Esto debe ampliarse
a las demads situaciones no previstas especialmente: si es soltero, debe consignarse hijo de quién es; si
esviudo, de que nupcias y de quién, si es divorciado, de que nupcias, de quién, y a la vez, dadas las exi-
gencias generales, se debe solicitar una copia de la sentencia de divorcio que asi ha decretado el fin de la
sociedad conyugal desde la fecha hoy, de la presentacién de la demanda. Ademds habrd que contemplar
las uniones convivenciales previstas en el presente Codigo. También debe fijarse el documento nacional
de identidad, el domicilio real o especial que corresponda, y si fuere el otorgante una persona juridica
hay que dejar constancia, como lo es en la préactica habitual y cotidiana, de su denominacién completa,
el domicilio social y la inscripcidn de la personeria en caso de corresponder. Por alguna razén en parti-
cular, el articulo elimina la exigencia de la nacionalidad, de exigencia en el Cédigo vigente, pero que de
ninguna manera impide que se agregue a través de la fuerza consuetudinaria.

9.3. La naturaleza del acto y la individualizacion de los bienes

Inciso que sigue los lineamientos del articulo 1001 del Cédigo de Vélez, que se explica por si solo,
mas teniendo en cuenta que cuando se instrumentan contratos en escritura publica, el objeto es una
parte esencial de los actos transmisivos.

9.4. La debida constancia instrumental de la lectura
Una de las obligaciones notariales mas importantes es la lectura del acto frente a los requirentes,

como momento previo al otorgamiento y a la autorizacién. Asi, se utiliza regularmente una férmula

(51) Ver especialmente los aportes de Cristina Noem{ Armella y Carlos Marcelo D Alessio en los cddigos comentados
citados a lo largo y a lo ancho del presente capitulo.
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milenaria, al final de cada escritura, afirmada por cada notario o escribano: “Leo la presente escritura,
en presencia de todos los requirentes, los que la firman, ante mi, doy fe”. Aunque las preposiciones no
deban nunca juntarse, es clasica también la formula, por ante mi, doy fe, siendo esta tltima la més
utilizada en la practica cotidiana del derecho notarial.

9.5. Las salvaturas en general

Este inciso permite una adecuada interpretacion del articulo respectivo ya analizado, referido a lo
mismo, pero en materia de instrumentos publicos. Alli se omitia decir que las salvaturas en general
deben encontrar solucién de puno y letra. Por analogia debe interpretarse en concordancia con lo
expresado en la teorfa general del instrumento.

9.6. Las firmas en general

Elinciso correspondiente a las firmas viene a ordenar un poco el panorama, que si bien ya estaba
previsto en el articulo 1001 del Cédigo anterior reformado por ley 26.140/2006, su interpretacién
aun quedaba en agua de borrajas. El tema es trascendente porque origina las sanciones de nulidad
correspondiente. En efecto, aqui se precisa que tienen que ser parte esencial de las escrituras las
firmas de los otorgantes, del escribanoy de los testigos silos hubiera. Y también se aplican las reglas
generales ante laimposibilidad de firma o suscripcién por uno de los comparecientes: la posibilidad
que otra personalo haga en sunombre, debiéndose hacer constar la manifestacion sobre la causa del
impedimento y la impresi6n digital del otorgante. Se recuerda aqui que las partes o comparecientes
orequirentes son los que otorgan el acto, los testigos de ser necesarios son quienes lo suscriben, y el
notario o escribano es quien autoriza el mismo. Otras voces notariales dicen que autorizar también
es autenticar.

9.7. Los juicios notariales: la justificacion de la identidad

El tema planteado —fe de identidad, con anterioridad fe de conocimiento (52)— es un tema central
del estudio del derecho notarial y mds especificamente, de la responsabilidad notarial. En el C6digo
velezano, se preveia la fe de conocimiento, que en origen era de trato y fama, pero luego de muchos
debates interesantes, se reformula el articulo que se referia a esta institucién notarial, en el afio 2006,
que pasa a denominarse fe o justificacién de la identidad. Toda esta evolucién que aqui resumo, ha
generado, a lo largo de la historia del Cédigo Civil, los mds apasionantes debates, en razén de deter-
minar, esencialmente, cudl es y hasta dénde alcanza la responsabilidad notarial civil por el defecto en
la fe de conocimiento. Uno de los libros més importantes de nuestro pais, escrito por Eduardo Pondé
(2007), se refiere puntualmente a este tema con tantas aristas interesantes que merece ser releido una
y otra vez (53). Pero también el tema ha generado debates importantes en la esfera de la responsabi-
lidad penal notarial, en materia de sustitucidon de personas, y algunas de las sesiones de la Academia
Nacional del Notariado realmente son de indispensable lectura para comprender el verdadero alcance
de la expresion fe de conocer (54). Finalmente, no dejo de advertir que el nuevo articulo 306 omite una
tercera posibilidad establecida en el ejercicio del derecho notarial actual, que es la que se refiere a la
justificacién de la identidad por la declaracion de testigos.

(52) Articulo 306 del C.C.C.N.: Justificacion de identidad. La identidad de los comparecientes debe justificarse por cual-
quiera de los siguientes medios: a) por exhibicién que se haga al escribano de documento idéneo; en este caso, se debe
individualizar el documento y agregar al protocolo reproduccion certificada de sus partes pertinentes; b) por afirmaciéon
del conocimiento por parte del escribano. Relaciéon con el Cédigo de Vélez: Articulo 1002. Fuente directa: Articulo 283
del Proyecto de Unificacién de 1998.

(53) Eduardo Bautista Pondé, Triptico Notarial, ob. cit., pags. 156-226.

(54) Cfr. Javier De Luca (Expositor), El escribano: ;Victima o victimario? Sustitucién de personas. Medios id6neos de
identificacién de personas. Apreciacion de la capacidad mental de los otorgantes. Responsabilidad penal del escribano.

Fe de conocimiento y fe de identidad: su repercusion en sede penal. Otorgante de escrituras procesado o detenido, AIDN
n° 2, Madrid, 2003, p. 455-485.
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9.7.1. Primer supuesto: exhibicion de documento idéneo

En la introduccién a las lineas de este capitulo referidas exclusivamente al andlisis de la cuestion
terminoldgica utilizada en el nuevo Cédigo Civil y Comercial y su impacto en el derecho notarial,
pudimos advertir cémo el maestro Bielsa insistia en la necesidad de dar claridad y precisién a los
conceptos juridicos, mucho més al momento de dar legitimidad a cierto lenguaje juridico y de plas-
marlo en un cédigo, en unaley, etc. Dentro de las escuelas del derecho, hoy quizds quienes con mayor
énfasis insistan en el tema del lenguaje, y de las vaguedades, ambigiiedades, etc., que traen de por
silas palabras que se utilizan para describir hechos o acciones, son los que, dentro del positivismo
juridico, se enrolan en lo que se denomina escuela analitica del derecho (55). Esta escuela insiste
habitualmente en el andlisis del lenguaje, para solucionar los problemas que su mala adecuacién
generan en el intérprete (56). Desde aqui que jévenes constitucionalistas cercanos a la escuela ius-
naturalista como Enrique Del Carril (2007) hagan sus aportes al derecho judicial orientados a brindar
criterios de delimitacion de los significados lingiiisticos utilizados por los jueces para la concreciéon
del razonamiento judicial (57).

Evidentemente la expresiéon documento idéneo —la Real Academia Espanola esgrime que la palabra
idéneo significa adecuado y apropiado para algo— no es feliz y no responde al cuidado del lenguaje.
:Como determinar que algo es adecuado y apropiado? Una de las primeras respuestas es dejar que la
ley, objetivamente establezca los pardmetros a tener en cuenta. En ese sentido, y al tiempo en el que
escribo estas lineas, la libreta civica, la libreta de enrolamiento y el documento nacional de identidad
son los tinicos documentos idéneos legalmente admitidos. Ahora, ;s posible considerar la justificacién
delaidentidad mediante la exhibicién de unalibreta de enrolamiento o de un documento de identidad,
que por el mismo paso del tiempo se encuentra desgastado, ilegible en partes, o lo que es peor, que la
foto que exhiba, también por el paso de los afnos y de las frustraciones propias de la vida sea de una
persona totalmente diferente a la que se la tiene enfrente, para justificar su verdadera identidad? Es
evidente que hay aqui, con esta denominacién, una especie de laguna que hay que resolver. Quizés
no hubo otra alternativa, quizds de todas las pensadas, esta sea la mejor, y estd bien que asi sea. Pero
debemos integrar la acciéon del escribano en le justificacién de la identidad para volverla prudente.

9.7.2. La adecuada justificacion de la identidad

Algunos autores afirman que el cambio de denominacién —fe de conocimiento/fe o justificaciéon
de la identidad— no cambia la verdadera naturaleza juridica notarial que es un juicio de valor que el
notario o escribano realiza al autorizar un documento (58). Por su parte, la Academia Nacional del
Notariado ha emitido oportunamente un valioso dictamen, en donde, previo andlisis de la fe de cono-
cimientoy de la nueva comprensién de la fe de identidad, pueden obtenerse pautas claras y concretas
que el notariado debe aplicar para cumplir con este primer supuesto (59). En efecto, la exhibicién del
documento iddneo, se refiere a la exhibicién de los documentos contenidos en las leyes respectivas,
o sea, hasta hoy, los ya mencionados libreta civica, libreta de enrolamiento y documento nacional de
identidad. Sin embargo, este resultado no prohibe o deja de admitir, que el notario, para alcanzar el
convencimiento en los casos que asilo requiera, puede valerse de cuantos otros documentos también
se consideren idoneos para la justificacién de identidad, aunque no sean los previstos por las leyes
que protegen la identificacién de las personas. Entonces, cumplida la exhibicién del documento legal
eiddneo, pueden existir otros que ayuden a la correcta aseveracion: cédula policial, pasaporte, carnet

(55) Cfr. Genaro Carrio (2006). Notas sobre lenguaje y derecho. Buenos Aires: Lexis Nexis-Abeledo Perrot, p. 416; Ricardo
A. Guibourg (2013). Saber derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 292, entre otros.

(56) Cfr. Ricardo A. Guibourg (2008). “Una concepcién analitica del derecho’, EN: Filosofia del Derecho Argentina,
Andrés Botero Bernal (Coord.). Bogota: Temis, p 3y ss.

(57) Cfr. Enrique Horacio Del Carril (2007). El lenguaje de los jueces. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 150.

(58) Cfr. Ricardo J. Saucedo, Las implicancias de la ley 26140 en la actividad notarial, Lexis Nexis on line 0003/012933.

(59) Academia Nacional Del Notariado, Ley 26.140/06. Reforma de los articulos 1001 y 1002 del C6digo Civil (Dictamen),
La Ley, Suplemento Actualidad, 04/12/2007.
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de conductor, tarjeta de crédito, carnet de socio del club, en fin, cuantos sean necesarios para probar la
buena y prudente diligencia notarial a la hora de cumplir con el mencionado inciso. Culmina el deber
agregando al protocolo, como también es habitual, la reproduccion certificada en sus partes pertinentes.

9.7.3. Segundo supuesto: el conocimiento del escribano o notario

También se encuentra prevista, para la justificacién de identidad, la posibilidad de afirmacién de
conocimiento del escribano, algo también relativamente habitual en las escribanias con personas que
concurren asiduamente en bisqueda de respuestas, en donde en razén del trato, se los exime de las
justificaciones mencionadas anteriormente, consignandose tal situacién en la escritura respectiva.

10. Los documentos habilitantes y la representacion en sede notarial (60)

El articulo 307 en estudio se refiere claramente a un aspecto de la practica notarial tendiente a justi-
ficar la seguridad juridica en el marco del otorgamiento de actos que requieren escritura publica (61).
En efecto, son multiples y de las mas variadas naturalezas las intervenciones en sede notarial —por
si, por otros y para otros—. Asi, la nocién de compareciente no se compadece esencialmente con la
nocién de parte, porque puede naturalmente comparecer un represente que no es ni forma parte de
lo esencial del acto instrumentado, ya sea porque actia como mandatario, como representante legal,
social o voluntario, etc. El supuesto entonces, expone con claridad las reglas generales de clasifica-
cién y calificacidon de los documentos habilitantes (62). En efecto, se aplican las reglas de acuerdo a
la naturaleza de cada acto, siguiendo los pasos que aqui se detallan. El caso mas comun es el de la
comparecencia por poder, encuadrado este como el instrumento que se exhibe contenedor del acto
de apoderamiento: si fuera especial, debe el original exhibirse y agregarse al protocolo; si fuera gene-
ral, luego de la exhibicién del original, deben agregarse reproducciones certificadas al folio que sea
correspondiente. Otro caso también comun, aunque de diferente naturaleza, lo constituye la repre-
sentacion societaria: aqui se llega a justificar la titulacion habilitante con la exhibicién de originales
de estatutos y sus modificatorias, actas de asambleas, directorios, reunién de socios —de acuerdo al
tipo social que sea—, distribuciones de cargos, ylas actas denominadas respaldatorias que vienen a
dar un paso mas hacia la seguridad juridica en relacién al acto que se va a otorgar (63). Todo esto sin
dejar de tener en cuenta, otros supuestos interesantes de representacion, que requieren ademads de
ciertos cumplimientos que exceden el marco del presente articulo. Tal es el caso de la representacién
legal, en donde ademads de la justificacién de los documentos que garantizan tales aseveraciones,
debe darse espacio a los derechos de las personas implicadas, como los menores, a que expresen su
voluntad etc. (64). Finalmente, se insiste con acierto en que silos documentos habilitantes ya fueron
utilizados en la notaria respectiva, y no han sufrido modificaciones o alteraciones que merezcan su
reflejo documental segun las declaraciones del compareciente, el notario cumple su funcién acerta-
damente remitiendo al protocolo, afio y folio donde se encuentran agregados.

(60) Sebastian Justo Cosola, Escrituras ptiblicas..., ob. cit., p. 709-710.

(61) Articulo 307 del C.C.C.N.: “Documentos habilitantes. Si el otorgante de la escritura es un representante, el escribano
debe exigir la presentaciéon del documento original que lo acredite, el que ha de quedar agregado al protocolo, excepto
que se trate de poderes para més de un asunto o de otros documentos habilitantes que hagan necesaria la devolucidn,
supuesto en el cual se debe agregar copia certificada por el escribano. En caso de que los documentos habilitantes ya estén
protocolizados en el registro del escribano interviniente, basta con que se mencione esta circunstancia, indicando folio y
ano” Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo 1003. Fuente directa: Articulo 284 del Proyecto de Unificaciéon de 1998.

(62) “El hecho de que el escribano no haya transcripto en el cuerpo de la escritura la totalidad del documento habi-
litante que justifica la personeria del representante del actor, no puede invocarse para justificar la excepciéon de falta de
personeria ya que en virtud del articulo 1003 del Cédigo Civil, el escribano no esta obligado a transcribir el documento
quejustificala personeria del representante” Céd. Civ. y Com. Comun Tucuman, Sala, 15/08/2008, LLNOA (Octubre) 923.

(63) Cfr. Sebastidn Justo Cosola y AAVV, Poderes Generales otorgados por Sociedades Andnimas, XV JNNN, Tandil,n
2003, Libro de Jornadas impreso por el CEPBA.

(64) Cfr. Cristina Noemi Armella y Sebastidn Justo Cosola (2011). Abordaje tedrico-prdctico del adelantamiento de la
mayoria de edad. Ley 26.579. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 185.
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11. Obligaciones notariales en relacion a las copias y los testimonios

El articulo 308 retine las reglas generales establecidas en la ley de fondo y en las leyes notariales pro-
vinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en especial (65). De todo acto que se autoriza en la
escribania, el escribano debe dar copia o testimonio, como acertadamente lo advierte el articulo (66).
Las copias o testimonios pueden extenderse asi en hoja notarial de copia o testimonio, o por cualquier
método previsto en la ley, a los que el notariado recurre frecuentemente frente a ciertos casos especi-
ficos (por ejemplo, la fotocopia autenticada y valorizada en el tltimo folio con un folio de actuacién
notarial cuando se expiden copias o testimonios de hipotecas) (67). También el articulo prevé la po-
sibilidad del otorgamiento de nueva copia —conocidas como segunda, tercera, cuarta copia, etc.— y
asi se pueden realizar, ya sea en la escribania o notaria, ya sea en el Archivo de actuaciones notariales,
cuando las primeras expedidas se han extraviado, se han perdido, etc. Siempre tiene que tenerse en
cuenta quienes son las personas con derecho a pedir copia, y la primera regla general es que la copia
o testimonio no puede expedirse a nadie que no tenga interés legitimo en obtenerla. Recordemos que
los registros notariales son publicos, es cierto, pero para quien tiene interés legitimo. De manera que
solo las partes, los herederos, los acreedores o cualquier orden de autoridad judicial competente son
las vias a las que debe recurrir el notario para fundamentar su expedicién de copia o testimonio en
el grado que fueran. De otra forma, inclusive muchas veces frente a requerimientos intempestivos de
instituciones sin autoridad para realizarlos, el notario puede ser objeto de denuncia por violacién de
secreto profesional, violencia sobre el habeas data, etc. Finalmente, el articulo prevé que el notario
no expida copia cuando de la escritura resultan obligaciones pendientes de dar o de hacer a cargo de
alguna otra parte. En ese caso, debera requerirse la extincién de la obligacién mediante instrumento
auténtico, la conformidad del acreedor o la correspondiente autorizacién judicial para poder expedir
la copia o testimonio (68).

12. Nulidades de las escrituras ptiblicas y su ubicacion dentro de la teoria general de las ineficacias.
Primeras previsiones

Las doctrinas tradicionales civilistas y notarialistas han entendido a la nulidad como una sancién de
caracter legal que priva de sus efectos propios a los actos juridicos en virtud de una causa existente en
el momento de la celebracién (69). Dentro del esquema normativo, dice Ernesto Nieto Blanc (2005),
puede ocurrir un hecho perfecto, que es el correspondiente con lo que el mismo esquema dispone
(conformacién del hecho juridico), o también puede existir un hecho imperfecto cuando hay o existe
ausencia de cualquiera de sus elementos componentes (70). De ahi entonces que el concepto de validez
sea la contracara del de invalidez, o mejor dicho, que la invalidez se defina a partir de la validez (71). Al
considerar las anormalidades del acto juridico, la doctrina comienza a tratar los supuestos dentro de lo

(65) Articulo 308 del C.C.C.N.: “Copias o testimonios. El escribano debe dar copia o testimonio de la escritura a las
partes. Ese instrumento puede ser obtenido por cualquier medio de reproduccién que asegure su permanencia indeleble,
conforme alasreglamentaciones locales. Si alguna de las partes solicita nueva copia, el escribano debe entregarla, excepto
que la escritura contenga la constancia de alguna obligacién pendiente de dar o de hacer, a cargo de otra de las partes.
En este caso, se debe requerir la acreditacion en instrumento publico de la extincién de la obligacidn, la conformidad del
acreedor o la autorizacion judicial, que debe tramitar con citacion de las partes del acto juridico” Relacién con el Cédigo
Civil de Vélez: Articulos 1006, 1007 y 1008 respectivamente. Fuente directa: Articulo 285 del Proyecto de Unificacién de 1998.

(66) “La copia simple certificada por escribano es titulo ejecutivo” CNCiy, sala C, 15/06/1978, n° 760, p. 1333.

(67) “No existe impedimento alguno para que los testimonios de las escrituras piblicas puedan ser otorgados en foto-
copias” CMercedes, 10/09/1968, La Ley, t. 134, p. 825.

(68) “Lo que define la facultad del escribano de expedir segundas o ulteriores copias es la existencia o no de obligaciones
pendientes actuales” CNCiv., Sala C, 23/11/1971, La Ley, t. 148, p. 641.

(69) Jorge Joaquin Llambias, Tratado de Derecho Civil..., t°II, ob. cit, p. 565; Julio César Rivera, Instituciones de Derecho
Civil..., t°II, ob. cit, p. 694. Desde el notariado, José Maria Mustapich, Tratado teérico y practico de derecho notarial, t°1,
ob. cit., p. 441y ss; Sonia Lukaszewicz (1998). “Nulidad e inexistencia de los actos juridicos’, EN: Cristina Noemi Armella
(Dir.), Tratado de Derecho Notarial, Registral e Inmobiliario, t° III. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 13 y ss.

(70) Cfr. Ernesto E. Nieto Blanc (2005). Nulidad en los actos juridicos. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 28.

(71) Ibidem, p. 35.
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que se considera, una teoria general de las ineficacias. Al hablar de ineficacias entonces, se consideran
los efectos del acto en su ser, en su sustancia; la estructura del mismo no satisface todos los requisitos
que impone la ley para efectivamente ser un acto juridico (72).

Explica Maria Emilia Lloveras de Resk (1991) que dentro de la teoria general de las ineficacias se
encuentran instituciones de los mas variados origenes, dentro de los cuales es posible distinguir aque-
llas causales que provienen de vicios existentes en el momento mismo de la formacién del acto (73),
siendo entonces la nulidad una sancién de invalidez prescripta por la ley que sufre el acto juridico por
adolecer de un defecto constitutivo (74). De ahif que la autora concuerde con Buteler Caceres en que el
propio concepto de nulidad encierre la idea de que la misma es una sancién, inicamente establecida
por la ley, que ocurre frente a la existencia de un vicio en el acto consistente en la falta o carencia de
algtn requisito o cualidad que debia estar en el presente de acuerdo alo ordenado en la propialey (75).

Sin embargo, desde hace tiempo que esta afirmacién viene siendo puesta en duda por autorizaday
abultada doctrina, que contrariamente a ello ha considerado la posibilidad de que el c6digo de Vélez
también recepte, a partir de su articulado y de las reglas de interpretacidn, la teoria de las nulidades
implicitas o virtuales, es decir, aquellas que carecen de prevision legal expresa pero que pueden surgir
para las partes en razén de que resulte del negocio que celebran la falta de algtin requisito esencial
previsto, o del choque o conflicto entre el contenido negocial acordado por las mismas con alguna
disposicién de derecho de caracter coactivo o imperativo (76). Desde aqui entonces es se afirme que
no es absolutamente indispensable que la sancién de nulidad esté expresada de manera formal en la
respectiva norma (77).

El Cédigo Civil argentino tiene dos normas expresas que permiten avalar lo que se acaba de expo-
ner. En efecto, una de ellas, el articulo 1037 (78), consagratoria del cardcter expreso de las nulidades, y
otra, de caracter general, el articulo 18 (79), que abre la puerta a la teoria de las nulidades virtuales tal
cual la doctrina lo ha venido sosteniendo. Pero el nuevo Cédigo Civil y Comercial no contiene normas
similares dentro del régimen general de las ineficacias. De este modo, autores como Marcelo Lépez
Mesa (2015) advierten con preocupacion suficiente que existe un vacio en el nuevo ordenamiento “‘Gue
puede tornar conjetural la declaracion de nulidades” (80). Muy a pesar de ello, es el propio Lopez Mesa
quien propone hacer una hermenéutica integradora en un trabajo digno de elogio, para precisamente
poder completar el régimen general de las ineficacias, con normas no solamente del nuevo Cédigo
unificado, sino especialmente con aquellas de jerarquia constitucional (81).

Realizados ya los necesarios comentarios introductorios, digamos que el presente articulo prevé la
nulidad en las escrituras publicas (82). Al considerar a las nulidades en las escrituras, nos posiciona-

(72) Cfr. Jorge Horacio Alterini, Elsa Beatriz Angelani, Pablo Maria Corna y Gabriela Alejandra Vazquez (1997). Hacia
una teoria general de las ineficacias, ED 172-942, p. 953.

(73) Cfr. Maria Emilia Lloveras de Resk (1991). Tratado tedrico-prdctico de las nulidades. Buenos Aires: Depalma, p. 3.

(74) Ibidem, p. 28.

(75) Ibidem.

(76) Cfr. Marcelo Lopez Mesa (2015). Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Procesales y administrativos, Buenos
Aires: BdeFE p. 7.

(77) Ibidem, p. 11.

(78) Articulo 1. 037 del CCA: “Los jueces no pueden declarar otras nulidades de los actos juridicos que las que en este
cddigo se establecen”

(79) Articulo 18 del CCA: “Los actos prohibidos por las leyes son de ningtin valor si la ley no designa otro efecto para
el caso de contravencion’.

(80) Marcelo LOPEZ MESA, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos..., ob. cit., p. 535.
(81) Ibidem, p. 536.
(82) Articulo 309 del C.C.C.N.: “Nulidad. Son nulas las escrituras que no tengan la designacién del tiempo y lugar en

que sean hechas, el nombre de los otorgantes, la firma del escribano y de las partes, la firma a ruego de ellas cuando no
saben o no pueden escribir y la firma de los dos testigos del acto cuando su presencia sea requerida. La inobservancia

| Niimero Extraordinario de Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



76

mos frente al estudio de las nulidades instrumentales y no especificamente del acto o negocio juridico,
aunque la teorfa general sea la misma para avalar el propio significado y el alcance de la nulidad. Pero
siempre hay que tener en cuenta, como bien lo recuerda Gastén Zavala (1998), la distinci6én entre
negotium e instrumentum. La misma origina una dicotomia especial, ya que se contempla, por un
lado, la nulidad sustancial, material o de fondo, propia del negocio; y por el otro, la nulidad formal
instrumental o documental que es la propia del documento publico (83). De esta manera, y segdn se
insiste acabadamente, en sede notarial no hay més nulidades que las previstas en el Cédigo Civil, lo que
hace suponer que lo que aqui se expone son las nulidades especificas para las escrituras publicas (84),
pero si viene bien recordar que la escritura, como especie del instrumento publico, también acarrea
las nulidades propias de aquel. En efecto, puede una escritura ser nula por violacién de la competen-
cia territorial notarial, que en definitiva, es una regla general de nulidad prevista en el instrumento
publico y no especificamente en el presente capitulo. Los casos son exactamente los mismos que los
previstos en la legislacidn civil vigente, con una excepcién importantisima: el agregado de la firma de
escribano, que no estaba contenido con anterioridad en el articulo antecedente y vigente, que tantas
dudas de interpretacion trajo aparejadas, desde aquellas que advertian que no habia nulidad pero sf
inexistencia, hasta otras que recurrian a la alternativa de las mencionadas nulidades implicitas o vir-
tuales de conformidad con el actual articulo 18 del Cédigo Civil vigente. Los supuestos son claros, no
necesitan explicacién alguna que no haya sido ya dada por la doctrina mayoritaria, con los alcances
también ya establecidos y asumidos como naturales (85). No obstante, resulta oportuno aclarar que
las demds inobservancias no vuelven nulas a las escrituras, pero derivan al notario al &mbito de la
responsabilidad disciplinaria en sus dos vertientes: en razén de las formas y en razén de la conducta
(deberes éticos) (86).

IV. Referencia a las actas notariales consideradas documentos en el nuevo Codigo Civil y
Comercial (87)

Como novedad en materia de técnica legislativa, se incorporan las actas notariales al cuerpo del
Cédigo Civil y Comercial (88), aunque en el Cédigo de Vélez estaban consideradas en la enumeracion
meramente enunciativa que se advertia en la parte general de los instrumentos publicos (89). Aun
asf, siempre estuvieron contenidas en las leyes notariales provinciales respectivas, por reenvié que el
propio Cédigo Civil les habia hecho en los supuestos de acta de protocolizacién, acta de la cubierta del
testamento cerrado, protocolizacién de testamentos, acta de realizacién de inventario para aceptar la
herencia bajo ese beneficio, etc. (90). En una buena definicién, Etchegaray y Capurro (2007) definen a
las actas como un instrumento ptblico, autorizado por notario competente, a requerimiento de una
persona, con interés legitimo y que tiene por objeto constatar la realidad o verdad de un hecho que el

de las otras formalidades no anula las escrituras, pero los escribanos o funcionarios publicos pueden ser sancionados”.
Relacion con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo1004. Fuente directa: Articulo 286 del Proyecto de Unificacion de 1998.

(83) Cfr. Gaston Augusto Zavala, Nulidades instrumentales, en Cristina Noemi Armella (Dir.) (1998). Tratado de Derecho
Notarial, Registral e Inmobiliario, t° III. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 133.

(84) “Las fallas formales de la escritura no causan su nulidad a no ser que ellos se hubiese establecido expresamente
por ley” CNFed. Crim. y Corr., Sala I, 20/06/1979, ED, 93-299.

(85) “La accién de nulidad de una escritura publica debe tramitar con la citacién del escribano autorizante del acto”
CNCiv,, Sala D, 28/07/1977, La Ley, 1978-A, 115.

(86) Sebastian Justo Cosola, Los deberes éticos notariales, ob. cit. p. 341.
(87) Sebastian Justo Cosola, Escrituras publicas..., ob. cit., pags. 713-718.

(88) Articulo 310 del C.C.C.N.: “Actas. Se denominan actas los documentos notariales que tienen por objeto la compro-
bacién de hechos”. Relacién con el Cédigo Civil de Vélez: Articulo 979, inc. 2°. También puede mencionarse como fuente
directa la interpretacién de la Acordada de la CSJN 19/80 reglamento de la oficina de notificaciones. Fuente directa:
Articulo 287 del Proyecto de Unificacién de 1998.

(89) “Cualquiera que sea la teoria sobre si las actas notariales de constatacién son o no instrumentos ptblicos, prue-
ban los hechos que exponen si ninguna prueba se produce en contra” CNCiv,, Sala E, 22/10/1999, La Ley, 2000-B, 650.

(90) Natalio Pedro Etchegaray y Vanina Leila Capurro, Derecho notarial aplicado, ob. cit., p. 309.
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notario ve, oye o percibe por sus sentidos (91). No obstante lo antedicho, ya anteriormente Etchegaray (2010)
venfa ensenando que las actas no tienen un contenido negocial, por lo que en ellas se trata de documentar
acciones o hechos (92). Otros autores lisa y llanamente advierten que las actas son instrumentos publicos
que tienen por mision la autenticacién, comprobacién y fijacién de hechos (93). La doctrina extran-
jera parece coincidir con estas apreciaciones, al mismo momento de reconocer que lo que existe en
ellas es un mero hecho, y por esa razén, misién del notario es tinicamente ver y ofr, sin penetrar en el
fondo del asunto, limitando su actuacién tinicamente a la narracién de los hechos, no manipulando
ni alterando los sucesos tal cual acontecen en su presencia (94).

En el nuevo Cddigo ademds, de la misma manera y con una técnica similar a la plasmada para
las escrituras, describe los requisitos que tiene que cumplir el escribano o notario al momento de
realizarlas (95). El principio general reenvia a las actas, como primera medida, a los requisitos de las
escrituras publicas. Este criterio es acertado, por cuanto no cabe duda, son escrituras publicas que
gozan de las manifestaciones auténticas que afirma el notario y que gozan de plena fe. Sin embargo,
la diferente actuacién notarial aplicada a la comprobacién de hechos que en definitiva, presenta al-
gunas diferencias relevantes en relacion a la confeccidn de las escrituras de actos o negocios juridicos
a través del proceso ya analizado de calificacién, permite avizorar ciertas diferencias o excepciones,
que se describen a continuacién de conformidad con el articulado en estudio.

1. Primer supuesto: constancias del requerimiento y manifestacion del requirente

La conformacién estructural de las actas es totalmente diferente a la de la escritura de actos o ne-
gocios juridicos. Mientras que en éstas las estipulaciones o declaraciones encuentran reposo en el
orden previsto que sigue los lineamientos de la fe ptiblica, en las actas lo que existe son dos partes bien
diferenciadas: el acto del requerimiento y el acto del diligenciamiento. En la primera parte entonces,
luego de cumplidas las formalidades establecidas en las escrituras publicas (epigrafe o membrete, fecha,
tiempo y lugar, presentacién notarial, comparecencia, juicio de identidad, capacidad o legitimidad,
y tipo de intervencion) lo que sigue es el relato del compareciente que requiere la actuacion notarial.
Alli se precisa con claridad cudl es el objeto del requerimiento, e independientemente de qué tipo de
acta sea (de constatacion, de declaracién, de comprobacion, etc.). Finalmente, el requirente al exponer
los motivos del requerimiento, puede ademds manifestar su interés propio, o de terceras personas si
correspondiere. El supuesto “con que acttia” limita el cometido del acta, por cuanto una persona puede
realizar, por ejemplo, un requerimiento motivado en la proteccién y la tutela de los intereses difusos,
y no necesariamente se ve obligada a in